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INTRODUCTION 



La souveraineté étant le droit d'édicter et d'ap- 
pliquer les lois sur un territoire déterminé, il en 
résulte que chaque souveraineté est limitée dans 
un certain territoire et qu'un grand nombre de 
souverainetés existent simultanément sur la terre 
ainsi divisée en autant de centres législatifs, exécu- 
tifs et judiciaires. Cette coexistence devait forcément 
entraîner après elle une série de conflits se rap- 
portant à ces trois fonctions, au moyen desquelles 
la souveraineté se révèle. 

Le droit international qui a pour but de déterminer 
la compétence respective de ces souverainetés, gran- 
dit en importance au fur et à mesure que les relations 
internationales augmentent. Notre siècle qui voit tous 
les jours, grâce à la multiplication et au perfectionne- 
ment des voies de communication, s'étendre de plus en 
plus les rapports entre individus habitant des terri- 
toires différents ou appartenant à des nationalités 
différentes, doit aujourd'hui plus que jamais vouer 
à cette branche du droit une attention spéciale. 

La pluralité des souverainetés amène avec elle 

la pluralité des pouvoirs judiciaires ou plus simple- 
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2 INTRODUCTION. 

ment des juridictions. Or, ces mêmes conflits qui 
peuvent naître en matière de législation, d'admi- 
nistration, doivent aussi et nécessairement se pro- 
duire en matière de juridiction. 

Ces conflits se présentent d'une façon positive 
ou négative. Le conflit est positif lorsque plusieurs 
juridictions dépendant de souverainetés différentes 
s'attribuent le pouvoir de juger une même contes- 
tation ; il est négatif lorsqu'une ou plusieurs de 
ces mêmes juridictions se refusent à dire droit dans 
une même cause. 

Observons encore que la juridiction, soit le pou- 
voir de juger, peut être envisagée de plusieurs 
manières, au point de vue du territoire ou des ter- 
ritoires sur lesquels doit s'exercer cette même juri- 
diction et au point de vue des individus qui lui sont 
soumis ou qui ont le droit de l'invoquer. 

Encore ici, le droit international a pour but de 
rechercher, d'indiquer la compétence respective, 
c'est-à-dire la mesure du pouvoir de juger de ces 
diverses juridictions dépendant de souverainetés 
diverses. 

Ce pouvoir de juger attribué à une souveraineté 
plutôt qu'à une autre, a soulevé, en tout temps, une 
question d'une nature spéciale, celle de savoir si ce 
pouvoir pouvait ou devait s'exercer, en matière 
civile, à l'égard des étrangers résidant dans les 
limites de son territoire, qui sous tant d'autres rap- 
ports sont déjà soumis à cette même souveraineté 
dont la juridiction est un des éléments. 

Pendant trop longtemps, on a oublié que la juri- 
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diction n'était pas seulement le pouvoir, mais qu'elle 
était encore le devoir de juger, que les lois de 
juridiction touchaient à l'ordre public et que partout 
elles étaient applicables à tous, sans distinction de 
nationalité ; aujourd'hui on admet de plus en plus 
généi*alement, et avec raison, qu'il n'y a plus lieu de 
distinguer entre nationaux et étrangers et que 
tous, sans exception, ont droit à la protection de 
la souveraineté sous laquelle ils sont placés ; le 
maintien de l'ordre social est intimement lié à une 
bonne administration de la justice, à plus forte 
raison dépend-il de l'existence même d'une justice. 
Le pouvoir judiciaire fait partie de ces institutions 
de droit public indispensables au maintien de l'état 
social, et les souverainetés ne peuvent prétendre 
à une existence qu'autant qu'elles ont pour but de 
maintenir l'ordre au milieu de la conflagration des 
intérêts. 

A l'égard des étrangers, cette question de compé- 
tence acquiert, aujourd'hui, son maximum d'intensité, 
lorsqu'il s'agit des actions intéressant leur état et 
leur capacité. 

En écrivant les quelques pages qui suivent, nous 
n'avons pas eu d'autre but que d'étudier d'une manière 
plus spéciale, au point de vue de la juridiction, ce 
dernier genre de questions. Dans cette étude, faite 
sans autre objet que d'exposer bien moins notre 
manière de voir, qui importe peu , que la question en 
elle-même, nous nous efforcerons de nous placer au 
double point de vue de la théorie et de la pratique, à 
savoir : sur le terrain du droit positif manifesté par 
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les traités, les lois et la jurisprudence des diverses 
souverainetés; sur celui de la théorie, en recher- 
chant, dans chaque cas particulier, l'existence d'une 
loi supérieure s'imposant à ces mêmes souverainetés, 
sans toutefois jamais oublier que le sujet que nous 
abordons, s'il peut se rattacher au domaine de la pure 
spéculation, appartient bien plus encore aux intérêts 
les pins graves qui se débattent tous les jours à la 
barre de nos tribunaux. 



CHAPITRE 1 



LA JURIDICTION 



SECTION I 
De la juridiction et des actions en général. 

1. — Juridiction ; acceptions principales : 

2. — a. Pouvoir de juger. Juridiction contontieuse et non con- 
tentieuse. 

3. — h. Compétence d'attribution. 

4. — c*. Compétence territoriale. 

5. — Difficultés pour la détermination de la juridiction compé- 
tente. 

6. — Actions personnelles, réelles ; mobilières et immobilières. 
Critique. 



1 . — Le mot juridiction s'emploie dans trois sens 
principaux, distincts et caractérisés : 

2. — a. La juridiction exprime le pouvoir, le 
droit de juger, facultas causam cogmscemli et dicendi. 

La loi confère une juridiction toutes les fois qu'elle 
donne le droit de statuer contradictoirement sur 
l'application de la loi. 

Cela posé, il est de toute évidence que tout fonc- 
tionnaire qui a reçu l'institution judiciaire a ce 
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pouvoir que l'on nomme juridiction; mais tous les 
juges ne l'exercent pas avec la même étendue. 

La juridiction a naturellement le caractère d'une 
fonction publique, et elle imprime ce caractère à ses 
actes (ses actes sont authentiques). 

Par rapport à celui qui l'exerce, la juridiction est 
territoriale en ce sens que son pouvoir est limité à un 
certain territoire. 

Il n'y a de véritable juridiction que celle que l'on 
a qualifié avec raison de contentieuse. Statuer contra- 
dictoirement sur Tapplication de la loi, tel est l'objet 
du pouvoir judiciaire, tel devrait être encore son seul 
but. 

L'élément contentieux est donc l'attribut néces- 
saire de toute matière soumise au pouvoir judiciaire 
dont la mission unique devrait être de mettre fin 
aux contestations qui peuvent s'élever sur le droit. 

Mais déjà dans le droit romain nous retrouvons à 
côté de cette attribution principale beaucoup d'attri- 
butions accessoires ou plutôt d'obligations secon- 
daires imposées à l'autorisation judiciaire pour 
prendre certaines décisions ou constater certains 
faits en dehors de tout. élément contentieux; de là 
un deuxième genre de juridiction qualifiée de non 
contentieuse, volontaire ou gracieuse. 

Cette division critiquable de la juridiction en deux 
catégories, résulte aujourd'hui de tous les codes; 
les auteurs les plus estimés se sont efforcés de défi- 
nir cette juridiction non contentieuse qui par cela 
même qu'elle sort des attributions naturelles de la 
juridiction proprement dite rend d'autant plus diffi- 
cile sa délimitation et sa définition. 
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3, — h. L'expression « juridiction * est aussi 
prise souvent dans le sens de compéte^ice d'attrïbu- 
tion, compétence ratione materiœ^ qui n'est autre que 
la mesure du pouvoir de juger d'un tribunal par rap- 
port aux autres tribunaux du même territoire. 

Il importe de ne pas confondre la juridiction avec 
la compétence et de bien constater les différences 
principales qui les séparent. 

La juridiction étant le pouvoir déjuger, la compé- 
tence n'est que la répartition de ce pouvoir entre 
les divers organes de Tautorité judiciaire. Autrement 
dit si la juridiction est l'indication et la détermination 
des attributions du pouvoir judiciaire, la compétence 
détermine et limite, entre les divers organes de l'au- 
torité judiciaire, le pouvoir juridictionnel. Ou, plus 
simplement encore, la juridiction étant le pouvoir de 
juger, la compétence est la mesure de ce pouvoir. 

La violation de la loi de juridiction est un excès 
de pouvoir; la contravention aux lois de la compé- 
tence n'est jamais qu'une incompétence. 

La compétence d'attribution n'offre qu'un intérêt 
purement interne auquel nous n'avons point à nous 
arrêter plus longtemps. 

4. — c. Enfin, la juridiction exprime aussi la 
mesure du pouvoir déjuger d'un tribunal par rapport 
à un territoire donné. L'expression juridiction a 
alors pour synonymes celles de juridiction territoriale, 
compétence de juridiction, compétence territoriale^ 
compétence ratione personœ vel lod, for. 

Les diverses règles de cette compétence et leur 
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application sont, sans contredit, une des parties les 
plus importantes et les plus difficiles de l'organisme 
judiciaire et de la procédure; leur examen est rendu 
encore plus ardu lorsqu'il s'agit de se placer à un 
point de vue international. 

En matière internationale, cet examen de la com- 
pétence territoriale se rattache directement à la 
juridiction telle que nous l'avons définie à l'origine, 
à savoir le pouvoir de juger d'un tribunal, car il 

■ 

s'agit bien alors du droit de juger envisagé quant 
aux rapports d'États indépendants et souverains. De 
là parfois cette qualification de compétence ratione 
gentium qui lui a été attribuée \ 

Les règles de compétence territoriale, ratione 
personœ vel loci, sont fondées tantôt sur des consi- 
dérations d' ordre public j tantôt sur des considérations 
d'intérêt privée bien que l'opinion commune ne 
s'attache qu'à ce dernier genre de considérations. 

Cette compétence est tantôt absolue^ tantôt rela- 
tive^ bien qu'encore à propos de cette seconde classi- 
fication les auteurs n'envisagent la compétence 
raiione personœ que comme étant exclusivement rela- 
tive. 

Du reste, ces expressions : compétence absolue, 
relative, d'intérêt privé, n'indiquent que des attri- 
buts de cette même compétence et ne peuvent et ne 
devraient, par conséquent, jamais être employées 
seules comme on le fait encore actuellement pour 
désigner la compétence territoriale. 

* Revue pratique de droit français, 1867, XXIIl, p. 50o. — Voir 
aussi sur ce sujet : Norsa. Jurisprudence italienne, n® 184. 
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Dans le cours de cette étude nous justifierons dans 
maintes occasions que le for proprement dit repose 
parfois sur des considérations d'ordre public et 
entraîne alors une compétence dite absolue. 

5. — Déterminer quel est, dans chaque cas 
particulier, le tribunal compétent, est souvent un 
problème fort difficile, car, abstraction faite de la 
question de juridiction, il faut avoir égard tout à la 
fois à la nature du tribunal, au genre de l'action qui 
peut être personnelle ou réelle, mobilière ou immobi- 
lière^ à la qualité du défendeur, à sa nationalité, à 
son domicile, à la situation de l'objet litigieux, à la 
litispendance, etc. 

Toutes les nations n'ont pas un ensemble de textes 
sur la compétence, le plus souvent on ne rencontre 
que quelques dispositions éparses sur ce sujet ou bien 
il faut recourir à des lois spéciales. Il serait donc vive- 
ment à désirer que partout on imitât les législateurs 
suisse, italien et belge, qui se sont efforcés de coor- 
donner la matière de la compétence. 

6. — Les règles de compétence reposent en grande 
partie sur la distinction entre les SLCtiom persomidles, 
réelles et miaules et entre les actions mobilières et 
immobilières. 

Ce n'est point ici le cas d'étudier à fond, dans leur 
histoire et leur origine, ces distinctions, mais il est 
toutefois indispensable de définir et de caractériser 
ces diverses sortes d'actions, afin de mieux préparer 
l'intelligence des matières qui suivront. 
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On convient communément qu'une action est per- 
sonnelle, lorsque le demandeur agit en vertu d'une 
obligation — c'est l'action qu'a un créancier contre son 
débiteur pour qu'il soit tenu de remplir l'engagement 
qu'il a contracté ; qu'une action est réelle lorsqu'elle 
naît d'un droit que le demandeur a sur une chose. 

L'action personnelle a pour origine une obligation, 
soit un contrat, un quasi-contrat, un délit, un quasi- 
délit, tandis que l'action réelle ne dérive pas néces- 
sairement d'une obligation. L'action personnelle 
s'attaque au défendeur ou à ses réprésentants, tandis 
que l'action réelle s'attache à la chose et n'envisage 
le défendeur à l'action qu'accidentellement. 

Par l'action personnelle il est conclu à ce que 
l'obligé donne, fasse ou souffre ce à quoi il s'est 
obligé, tandis que par l'action réelle il est conclu par 
le demandeur à ce que la chose soit déclarée lui 
appartenir ou soit affectée à son droit réel. 

« Mais, dit Pothier, plusieurs ajoutent une troi- 
sième espèce savoir les actions mixtes » — et il fau- 
drait pour pouvoir admettre cette nouvelle espèce, 
admettre des droits mixtes. — Toutefois plusieurs 
législations ont admis cette sorte d'actions, et accep- 
tant, sans discuter, le fait accompli, nous dirons avec 
les auteurs : l'action est mixte, lorsque le deman- 
,deur peut agir contre la même personne, et comme 
obligée et comme possesseur, pour réclamer l'accom- 
plissement d'une obligation et la restitution d'une 
chose \ 

^ On a donné pour exemples d'actions mixtes : les actions corn- 
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On a souvent confondu la division des actions en 
personnelles et réelles avec la division des actions 
en mobilières et immobilières. — Cette dernière divi- 
sion indépendante de la cause de l'action, ne tient 
qu'à son objet. 

Une action est mobilière ou immobilière selon 
qu'elle a pour objet des meubles ou des immeubles; 
il peut y avoir des actions personnelles immobilières 
comme des actions réelles mobilières. 

Cette division tripartite des actions en personnelles, 
réelles et mixtes, ne sert, en réalité, qu'à jeter de la 
confusion surtout en matière de compétence \ 

Aussi le nouveau code belge dans ses articles 59 
et 64, rejette avec raison cette division, ne s'attache 
plus qu'à l'objet de l'action et détermine la compé- 
tence territoriale suivant que l'action est mobilière 
ou immobilière, tout ce qui s'y rattache accessoire- 
ment devant suivre le principal '. 

Néanmoins, cette classification conservera long- 
temps encore une très grande autorité, car des textes 
très importants, comme la constitution fédérale 
(art. 59), la convention franco-suisse de 1869, et la 
plupart des codes de procédure, déterminent encore 

muni dividundo, finium regundorum, familiœ erciscundœ; énumé- 
rées au | 20 des Institutes^ au titre De actionibm. — V. sur ce 
sujet des actions mixtes : Carré, Compétence, L p. 510, art, 237 ; 
Boitard, Procédure civile^ I, n» 134.— Dalloz, 1847, I, 321, — 
Revue de législation, 1874, article de M. Xaquet. 

* V. Rodière, I, p. 110 s. ; Bon nier, Proc. civ., n^" 61 et suiv. ; 
Regnard, Proc. civ., n°* 217 et suiv. 

^ Th. Bormans, Procédure civile belge, n^» 485 et suiv. ; Bulletin 
de la Société de législ. comparée, VIU, p. 524. — V. Chauveau, sur 
la loi française de 1838. 
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la juridiction et la compétence d'après cette même 
classification V 

La classification des actions en personnelles et 
réelles donne aussi lieu internationalement à des diffi- 
cultés dont la solution est difficile à trouver, car 
plusieurs actions sont considérées comme person- 
nelles dans une contrée et réelles dans une autre V 

Cette classification ne peut donc s'appuyer inter- 
nationalement que sur les principes généraux du 
droit % à moins de convenir dans un traité que telle 
action sera personnelle, telle autre réelle, ce qui 
serait à la fois bien difficile et bien peu pratique. 

Il en est à peu près de même de la division des 
actions selon leur objet, en mobilières et immobilières, 
car au point de vue international la distinction entre 
les choses mobilières et immobilières est encore très 
confuse, et d'après certains auteurs serait même 
chimérique *. 



* V. Carré, I. p. 465. 

' V. à ce snjft : C. proc. civ. vaiidois, art. 15; Ullnier. I, n° 305; 
Trib. civ. Seine, 13 nov. 1874. 
» V. Unmer. I. n^» 253, 254. 

* V. à ce sujet : Dragoumis, De la condition civile de l'étranger 
en France. 
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SECTION II 
Détermination de la juridiction compétente. 

7. — Théorie résultant de la jurisprudence. 

8. — Règles posées par l'Institut de droit international. 

9. — For ordinaire. 

10. — Fors extraordinaires : 
il. — a. Fors spéciaux. 

12. — h. Fors privilégiés. 

13. — De la régie : Actor sequitur forum vei. 



7. — En l'absence de textes, la jurisprudence 
moderne s'est vue maintes fois dans l'obligation de 
formuler une théorie en matière de compétence terri- 
toriale. 

On admet communément que pour l'indication 
des tribunaux devant lesquels les actions doivent 
être portées, les lois et la jurisprudence paraissent 
s'être attachées aux considérations suivantes : 

V L'obligé mériterait plus de faveur que le cré- 
ancier. 

2"" Le juge à portée d'instruire le mieux une cause 
(à raison des localités ou de certaines circonstances) 
est préférable à tout autre. 

3° Il faut, autant qu'il est possible, prévenir la 
multiplication des procès et faciliter les transactions \ 

Il résulte de l'ensemble de toutes les dispositions 

' Berriat-Saint-Prix, p. 131. 
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de la matière que la loi détermine la compétence soit 
en considération de la nature de l'action, soit en con- 
sidération de l'application des principes que nous 
avons vus ci-dessus. Néanmoins, internationalement 
il y a des litiges qui semblent ressortir à la juridic- 
tion d'un État plutôt qu'à celles des autres. Il serait 
facile de citer des exemples *. 

8. — D'après une décision prise par l'Institut de 
Droit International, dans sa session de Genève, les 
règles uniformes concernant la compétence des tri- 
bunaux devraient avoir pour base les principes sui- 
vants : 

« a. Le domicile (et subsidiairement la résidence) 
<* du défendeur dans les actions personnelles ou qui 
<' concernent des biens meubles, et la situation des 

* biens dans les actions réelles concernant des immeu- 

* blés, doivent dans la règle déterminer la compé- 
« tence du juge, sauf l'adoption de fora exception- 
« nels à l'égard d'une certaine catégorie de litiges. 

« &. La règle posée sub. a, aura pour effet que 

* le juge compétent pour décider un procès n'appar- 

* tiendra pas toujours au pays dont les lois régissent 
« le rapport de droit qui fait l'objet de ce procès. 
« Cependant l'adoption des fora exceptionnels, men- 

* tiennes sub. a devra surtout avoir pour but de 
<' faire décider autant que possible par les juges 
« du pays dont les lois régissent un rapport de 

* droit, les procès qui concernent ce rapport, par 

* V. cil. Brotlier, Dr. int. pricè, n» 164. 
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* exemple les procès qui ont pour objet principal de 

* faire statuer sur des questions d'état ou de capacité 
« personnelle par les tribunaux du pays dont les lois 
« régissent le statut personnel, etc. 

« c. Dans les procès civils et commerciaux la 
« nationalité des parties doit rester sans influence 

* sur la compétence du juge, sauf dans le cas où la 

* nature même du litige doit faire admettre la com- 

* pétence exclusive des juges nationaux de l'une des 
« parties. » 

9. — Cette détermination aboutit donc à distin- 
guer deux genres principaux de juridiction, le for 
ordinaire et les fors extraordinaires. 

Le for ordinaire (forum générale) indique la juri- 
diction normale à laquelle est naturellement dévolue 
toute contestation dirigée contre une personne. 

Le for ordinaire étant l'expression du droit com- 
mun doit toujours être présumé ; de là cette règle 
communément admise que personne ne peut être dis- 
trait de son juge naturel. 

Ce for ordinaire s'attache par la nature des choses 
à la personne du défendeur et même à sa résidence, 
à son domicile civil, ce domicile étant déjà destiné à 
suppléer la personne en matière de notifications, 
qu'il s'agisse de domicile volontaire ou nécessaire; 
de là cette terminologie : for du défendeur {forum 
personale^ forum rei)^ for du domicile du défendeur 
(forum domicilii rei), pour indiquer le for ordinaire; 
de là encore la règle : ador sequitur forum rei, qui en 
est la conséquence obligée. 
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10. — Le for extraordinaire ne peut résulter que 
d'une disposition expresse de la loi. Il s'agit d'une 
exception au droit commun qui doit nécessairement 
être appuyée sur un texte et être strictement limitée. 

Nous subdiviserons ce même for en deux groupes 
distincts, ]es fors spéciaux et les fors privilégiés. 

11. — Les fors particuliers ou spéciaux, foraspe- 
cialia^ que nous rencontrons alors môme qu'il s'agit de 
contestations se rattachant au droit privé internatio- 
nal, sont principalement : 

P Le for du demandeur, forum actoris ou forum 
domicilii actoris , exception à la règle actor sequitur 
forum rei, principalement en matière de provocation 
(forum provocationis) , de cession de biens (v. C. pr. 
fr. art. 420,899), ou lorsque le défendeur n'a point 
de domicile ou de résidence connus (v. Convention 
franco-suisse du 15 juin 1869, art. 1). 

Quelques codes suisses et allemands * connaissent 
encore V action en provocation (action, procédure pro- 
vocatoire, Aufgebotsverfahren, provocatio ad agen- 
dum), qui d'une manière générale peut être définie 
action tendant à contraindre un demandeur éventuel 
à faire valoir ses prétentions dans un délai déterminé. 
D'après cette action la partie qui y a un intérêt légi- 
time peut, avant même que son droit soit né et actuel, 
agir en justice pour faire déclarer l'existence ou 
l'inexistence d'un rapport de droit. 

* V. C. proc. civ. Argovie, art. 346 et suiv. ; G. proc. civ. 
Solcure, art. 332 ; (L proc. civ. bernois, luccrnois. etc. ; G. proc. 
civ. allemand, art. 823 et suiv. 
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Si Tadversaire est inconnu ou indéterminé, les lois 
allemandes autorisent, dans certains cas assez limités 
d'ailleurs, à faire sommer toutes personnes de pro- 
duire, dans un délai fixé et sous peine de forclusion, 
leurs réclamations et prétentions. 

L'origine de l'action en provocation se trouverait 
déjà dans les actions romaines ex lege Si œntendat et 
ex lege Diffamari \ 

Cette action est du reste vivement critiquée par 
tous les auteurs modernes qui l'ont examinée de près. 

Au point de vue de la compétence, l'action en pro- 
vocation a uniquement pour but d'obliger la personne 
contre laquelle elle est dirigée, à nantir de sa récla- 
mation le juge devant lequel seul il peut la faire 
valoir directement ^ 

Le défendeur au fond n'est pas distrait de son juge 
naturel ; seul le demandeur se voit attiré devant une 
juridiction qui n'est pas la sienne, pour y discuter la 
recevabilité de l'action en provocation et faire valoir 
ses prétentions plus tôt qu'il ne le voudrait peut-être. 

La France se plaignit vivement à propos de l'ap- 
plication du traité de 1828, de la violation indirecte 
de ce traité au moyen de l'action en provocation *. 

Néanmoins ce for est toujours toléré et la législa- 
tion fédérale reste désarmée, car aussi longtemps que 
la provocation n'a pas pour but de créer artificielle- 

» V. Fœlix, Dr. int, privé, n» 189. — Nous retrouvons encore 
dans l'ancienne Savoie sous le nom de action de jactance, l'action 
ex lege Diffamari. — V. Dalioz, 1866, 1, 400. 

» V. Ullmer, I, no 298. 

» V. Ullmer, II, no 1230. 

2 
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ment un for inconstitutionnel ou contraire aux traités 
pour la cause au fond, il n'existe aucune disposition 
fédérale ou internationale qui s'oppose à ce qu'on fasse 
usage de ce moyen de procédure dans les pays où il 
est légalement consacré ^ 

2^ Le for d'origine {forum originis), indiquant par 
cela même la juridiction des tribunaux de la patrie 
de l'une ou de plusieurs des parties litigantes, imposé 
encore dans quelques cas par la jurisprudence de quel- 
ques pays et par un certain nombre d'auteurs comme 
seul compétent pour connaître des questions d'état et 
de capacité. 

3^ Le for de la situation de l'objet litigieux (forum 
rei sitce), admis notamment en matière réelle, hypo- 
thécaire ou immobilière. A ce for se rattache aussi 
celui de la situation du bureau de conservation des 
hypothèques. (C. civ. français, art. 2159.) 

4^ Le for du contrat (forum ohligationis) , auquel 
nous assimilerons, dans une certaine mesure, le 
fcyrum actus, contractus^ solutionis, soit le for du lieu 
de l'obligation, de Texécution, du payement, etc. (v. 
C. pr. fr. art. 420.) 

5^ Le for résultant du domicile élu ou d'une sou- 
mission de juridiction (forum sponte agnUum), indiqué 
et confondu parfois avec le forum contractus. Ce for 
peut résulter : 

a. — De la loi; b. — d'une convention, etc. 
(v. C. civil fr. art. 111. Code de proc. fr. art. 59.) 



^ On peut consulter aussi : Semaine jud., I, p. 553; Trib. fédéral, 
12 mai 1875. 
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Il est en tout cas constitué antérieurement à toute 
instance. 

6° Le for prorogé (forum prorogatum) , résultant du 
consentement exprès ou tacite des parties, mais 
manifesté après incoaction de l'instance. 

7** Le for de la succession (forum successionis) , ou 
plus spécialement celui du lieu de l'ouverture d'une 
succession, et de l'action en pétition d'hérédité, (v. 
C. pr. fr. art. 59.) 

8<^ Le for en matière de société, (v. C. pr. fr. 
art. 59.) 

9'' Le for de l'action civile résultant d'un délit 
{forum delicti œmmissi). (C. inst. crim. art. 3, 359; 
C. pr. fr. art. 59.) 

10^ Le forum gestœ administrationis, le forum rei 
gestœ, soit le for du lieu où ont été gérées les affaires 
d'autrui. Dans ce genre de juridiction rentre celle 
du tribunal qui a commis un comptable auquel on 
demande une reddition de compte (v. C. pr. fr. 
art. 527) et, à la rigueur celle du tribunal du lieu où 
la tutelle a été déférée lorsqu'il s'agit du compte de 
tutelle, (y. c. pr. fr. même article.) 

1 1* Le forum concursus creditorum^ soit le for de la 
faillite, de la déconfiture, du domicile du failli. 

12^ Le forum arresti, soit le for de la saisie, de la 
saisie-arrêt ou opposition, attribuant communément 
juridiction, quant à la saisie, au tribunal dans le res- 
sort duquel la chose se trouve saisie-arrêtée. 

13^ Le forum litis, applicable souvent aux incidents 
qui peuvent naître dans le cours d'un procès prin- 
cipal. 
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14® Le forum continentiœ causa/rum ex identUate 
personali vd reali, soit le for résultant de la con- 
nexitédes causes. — (v. C. pr. fr. art. 172.) 

15® Le for de F action en garantie, (v. C. pr. fr. 59, 
181.) 

16® Le for de l'action recoùventionnelle (forum 
reconventionis) . 

12. — On entend par for privilégié, celui qui est 
attaché à une certaine classe de personnes ou de 
choses. 

Nous rencontrons les fors privilégiés en matière de : 
1® — Prise à partie. (C. pr. fr. art. 509, 506.) 
2® — Demande en payement de frais d'instance. 
(C. pr. fr. art. 509, 506, 60.) 

Nous ne prétendons pas fournir une énumération 
limitative de tous les fors particuliers ou privilégiés ; 
comme ils dépendent avant tout des diverses législa- 
tions positives, il suffisait donc de donner un aperçu 
sommaire des fors communément admis. 

13. — La règle actor sequitur forum rei apparaît 
donc comme un principe de raison et de nécessité 
qu'il faut appliquer toutes les fois que des motifs 
impérieux n'indiquent pas une autre juridiction ; 
aussi, la plupart du temps, elle est appliquée dans 
le domaine . interne en matière personnelle, réelle 
mobilière, d'état et de capacité, et toutes les fois qu'il 
y a doute. 

La Cour de cassation de France, dans son projet 
préliminaire, attribuait expressément les questions 
d'état au for du défendeur. Nous savons toutefois que. 
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en France, plus que partout ailleurs, on s'est écarté 
des principes admis communément même pour les 
actions à la fois personnelles et mobilières lorsque le 
défendeur est étranger. 

Nous reconnaissons néanmoins que, internationale- 
ment, il y a des litiges qui semblent ressortir à la 
juridiction d'un État plutôt qu'à celle des autres. 
Nous citerons comme exemple les actions immobi- 
lières, bien qu'il y ait lieu de faire certaines distinc- 
tions, les actions qui intéressent l'exécution forcée, 
mais nous ne rangerons jamais dans cette catégorie, 
pour les motifs que nous déduirons ultérieurement, les 
actions en matière d'état et de capacité. 



SECTION III 



Détermination de la juridiction compétente. 

(Suite.) 

14. — Autres éléments à prendre en considération dans la fixation 
du for. 

15. — Forum 'prœventionis. 

16. — Mesures d'instruction préalable. 

17. — Conflits positifs et négatifs. 

18. — Examen par la juridiction nationale de la compétence des 
tribunaux étrangers. 

19. — Influence de la nationalité sur la détermination de la juri- 
diction. 

20. — Traités internationaux. 

21. — Non-application de la convention franco -suisse du 15 juin 
1869 aux questions d'état. 



14. — Jusque présent nous avons envisagé la 
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détermination du for plutôt à un point de vue pure- 
ment abstrait et théorique ; mais si nous supposions 
les parties devant le tribunal, beaucoup d'autres 
questions devraient être résolues. 

Il est reconnu que la compétence de Pautorité judi- 
ciaire s'apprécie au moment où l'on invoque son 
ministère, où l'on exerce l'action, sans avoir égard 
ni à l'époque à laquelle remonte l'origine du droit 
exercé ^, ni aux événements subséquents qui ne 
rétroagissent point sur cette compétence et ne peu- 
vent la modifier ^ 

Il est de même admis que la compétence d'un 
tribunal se détermine forcément d'après la loi qui a 
institué ce même tribunal, c'est-à-dire d'après la loi 
du lieu où le litige est poursuivi et décidé, le prin- 
cipe de l'indépendance des nations s'opposerait à 
l'admission de toute autre règle. Nous ne saurions 
donc qu'applaudir aux motifs d'un arrêt de la cour de 
Turin, qui déclare que lorsqu'il s'agit d'un débat de 
compétence entre les tribunaux étrangers et les 
tribunaux nationaux, c'est la loi nationale qu'il faut 
observer, parce que la question de compétence tou- 
chant à l'ordre public, la loi nationale doit l'empor- 
ter sur la loi étrangère s'il y a opposition entre 
elles*. 

15. — Lorsque plusieurs tribunaux sont égale- 



» Aix, 31 janvier 1Ô76. (Journ. Dr, int, privé, 1879, p. 63.) 
' Milan, 4 mars 1869. (Norsa, Jurisp. italienne, n» 185.) 
3 Turin, 13 déc. 1872. 
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ment compétents il est admis que le demandeur a le 
choix de la juridiction à laquelle il veut s'adresser * . 

Cette règle rencontre une restriction en cas de 
forum prœventionis ; lorsque, dans une cause suscep- 
tible d'être portée devant des juridictions différen- 
tes, la partie qui a le droit de choisir entre plusieurs 
tribunaux a nanti l'un d'eux ou accepté une juridic- 
tion, cette partie ne peut plus porter l'affaire devant 
un autre tribunal ou revendiquer une autre juridic- 
tion. 

Ce principe n'est applicable que dans l'intérieur 
d'un État, et il ne peut porter aucun préjudice au 
droit de juridiction d'un autre État, à moins qu'il 
n'existe à ce sujet des traités particuliers *. 

16. — Ajoutons que l'on admet communément, 
sauf quelques exceptions, que les tribunaux ont le 
droit et le devoir d'ordonner, même d'office, les 
mesures autorisées par la loi qu'ils jugent néces- 
saires pour ^instruction préalable, afin de mettre un 
procès en état de recevoir une solution définitive. 

17. — A vrai dire, il ne peut naître de question 
proprement dite de for en droit international, dans 
lequel il est de principe essentiel que chaque nation 
est juge de ses propres querelles et exécutrice de ses 
propres décrets *. 



' V. Rauter, Cours de proc. civile, n» 66. 

« Feuille fédérale, 1852, 1. 443. — UUmer, I, no 224. 

» T.-E. Rolland, Rev. de Dr, int., 1880, p. 580. 
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Toutefois les conflits positifs ou négatifs de juri- 
diction, connus aussi sous le nom d'usurpation de 
compétence, distraction de for, etc., sont encore 
fréquents dans le domaine international ' , car par 
suite des différences sensibles qui existent entre les 
diverses législations positives, il arrive fréquemment 
qu'un tribunal compétent d'après la loi d'un Etat 
n'est pas considéré comme compétent par la loi d'un 
autre État, alors même que la demande est fondée 
sur la même cause, entre les mêmes parties et formée 
par elles et contre elles en la même qualité. 

18. — La juridiction nationale n'a pas seulement 
à décider au sujet de sa propre compétence ; dans 
nombre de cas elle doit examiner la compétence de 
tribunaux étrangers. 

Cet examen se présente surtout en matière d'exe- 
quatur des décisions d'une autorité étrangère \ 

A ce sujet nous signalerons la controverse actuel- 
lement existante sur la question de savoir si les juge- 
ments étrangers statuant sur une question d'état ont 
besoin, pour être rendus exécutoires, d'obtenir la 
sanction de l'autorité nationale sous forme Aepareatis 
ou d*exequatur. 

19. — Les contestations qui sont portées devant 
l'autorité judiciaire peuvent exister entre nationaux, 
et entre étrangers. 



« V. Tribunal fédéral, arrêt du 1er février 1878. 
« V. T.-E. HoUand, Rev. Dr. int. pub., 1880, p. 567. — Conv, 
franco-suisse de 1869, art. 17. 
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La justice étant un devoir universel et du droit 
des gens, s'adressant à tous, aucune distinction ne 
devrait, par conséquent, être faite entre les étran- 
gers, quand il s'agit de dire droit. — Néanmoins 
depuis la loi des XII tables jus(]u'à la Révolution 
française, cette distinction abusive faite entre les 
nationaux et les étrangers quant au droit d'agir en 
justice s'est maintenue et cela malgré les protesta- 
tions de Montesquieu et de J.-J. Rousseau. De nos 
jours encore cette classification, bien que considé- 
rablement affaiblie, se maintient encore. 

Parmi les nations modernes nous en trouvons 
encore quelques-unes, la France surtout, l'Italie, 
qui discutent toujours la question de savoir si elles 
doivent la justice aux étrangers en matière d'action 
intéressant leur état et leur capacité. 

Presque tous les autres pays, en revanche, même 
ceux qui ont subi directement l'influence de la 
législation, de la jurisprudence et de la doctrine 
françaises, la Belgique, Genève, etc., ne font plus 
aucune distinction à cet égard, entre les nationaux et 
les étrangers, entre les questions d'état et toutes 
autres; il faudrait chez ces nations un texte positif et 
précis pour enlever à un individu quelconque le droit 
de s'adresser à la justice. Or ce texte n'existe pas, 
pas plus en France qu'ailleurs, car le droit d'ester 
en justice est le droit de légitime défense qui est 
du droit des gens. 

A Genève, d'après la loi du 5 décembre 1832 
art. 60, sont justiciables des tribunaux, les individus 
qui ont leur domicile ou leur résidence dans le canton. 

En Belgique, d'après la loi du 26 mars 1876, 
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art. 52, les étrangers peuvent être assignés devant 
les tribunaux belges, soit par un Belge, soit par 
un étranger, s'ils ont en Belgique un domicile ou une 
résidence. 

En Allemagne, le nouveau code de procédure 
du 30 juin 1877 ne fait non plus aucune distinction 
entre les régnicoles et les étrangers quant au droit 
d'ester en justice. 

20. — Pour remédier aux difficultés qui peuvent 
naître à ce sujet, la matière de la juridiction a fait 
l'objet de quelques rares traités internationaux; 
parfois de simples dispositions isolées sur le for 
contentieux ou non contentieux figurent dans les 
traités d'établissement; c'est ainsi que la conven- 
tion d'établissement entre la Suisse et l'Italie du 
22 juillet 1868, dispose dans son art, 6 que les 
citoyens des deux pays auront un libre et facile 
accès auprès des tribunaux, aux fins de poursuivre 
ou défendre leurs intérêts et leurs droits dans tous 
les degrés d'instance et dans toutes les juridictions 
établies par les lois, qu'ils jouiront sous ce rapport 
des mêmes privilèges que ceux dont jouissent ou 
jouiront les nationaux et qu'ils seront soumis aux 
mêmes conditions. 

Nous remarquerons aussi le traité du 30 juin 1864 
qui garantit aux Français en Suisse le même traite- 
ment qu'aux ressortissants d'autres cantons, en ce qui 
concerne leurs personnes et leurs biens * . 



' Feuille fédérale, 1873. II, p. 26. — Trib. cantonal vaudois, 
1er août 1876. 
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Nous signalerons principalement la convention judi- 
ciaire du 15 juin 1869 entre la Suisse et la France 
et le protocole explicatif qui l'accompagne ; d'après 
le rapport de la commission du Conseil des États ^ 
ce protocole aurait la même force de loi. 

De nombreux conflits de compétence n'en subsis- 
tent pas moins entre les deux pays sur divers cas 
particuliers qui se sont successivement présentés *, 
conflits la plupart du temps insolubles faute d'une 
autorité judiciaire supérieure et régulatrice ayant le 
pouvoir nécessaire pour imposer sa jurisprudence aux 
tribunaux des deux nations. 

La voie diplomatique reste seule ouverte, mais le 
Conseil fédéral a toujours posé le principe, dont il a 
eu maintes fois l'occasion de faire l'application, qu'il 
n'y a lieu d'intervenir par cette voie, au sujet de dif- 
flcultés en matière de droit civil, que lorsque Tinté- 
ressé a épuisé en vain, tous les moyens légaux auprès 
des autorités supérieures de l'État étranger, et que la 
décision de celles-ci constitue une violation de traités 
existant ou de principes du droit des gens'. 

21. — La convention de 1869 s'est appliquée prin- 
cipalement à régler la question de compétence relati- 
vement aux actions qui se rattachent à la formation 
d'un contrat du droit des gens et aux relations com- 
merciales. 



' Feuille fédérale, n» 35, du 4 septembre 1869. 
« V. p. ex. : Trib. fédéral, 10 déc. 1875 (R. 0., 1875, p. 380) ; 
Cour de Genève, 25 mai 1874 (Journ. Dr. int. pr., 1874, p. 154). 
» C. F., 4 sept. 1849. — Uilmer, U, n» 1154. 
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n y a lieu de regretter que cette convention ne 
dise absolument rien de la compétence relative aux 
questions d'état et de capacité. Des controverses^ 
sont pourtant nées à ce sujet et montrent par cela 
même l'importance qu'il y a à déterminer une fois 
pour toutes le for compétent. 

De cette absence de détermination dans la dite 
convention, résultent en pratique de singulières ano- 
malies, c'est ainsi qu'en Suisse les tribunaux ne font 
aucune difficulté pour statuer sur les questions d'état 
et de capacité qui intéressent les Français, tandis 
qu'en France la jurisprudence n'est point fixée à cet 
égard. — Le même phénomène peut se produire, et 
se produit effectivement, avec d'autres traités et 
d'autres pays, par exemple avec l'Italie. 



* V. les articles de MM. Lehr, Démangeât, Ch. Brocher. — 
Ch. Brocher, la Convention de 1869, p. 19 s. ^ — Journ. Dr. int, 
privé, 1878, p. 247, 450 s. — Semaine judiciaire, 1879, p. 76 s. 



CHAPITRE II 



LES QUESTIONS D'ÉTAT ET DE CAPACITE 



SECTION I 



Généralités. 



22. — L'état (status) et la capacité civile. 

23. — Questions d'état et de capacité. 

24. — Nature de l'action relative à l'état d'une personne. 



22. — Vétat (status) est la position d'une per- 
sonne en tant qu'on la considère comme membre d'une 
association politique ou d'une famille * . L'état se 
résume donc dans les qualités de régnicole ou d'étran- 
ger, de mari ou de femme mariée, de père, de mère, 
d'enfant légitime, naturel ou adoptif *. 

La capacité civile^ qu'il ne faut point confondre avec 
l'état d'une personne, est, dans un sens général, l'ap- 
titude à devenir le sujet de droits et d'obligations; 
c'est ainsi qu'un individu est capable ou incapable. 



1 V. Aubry et Rau, I, | 52. 
« Ibid. 
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totalement ou partiellement de faire certains actes 
civils. 

En principe l'état et la capacité tiennent à l'ordre 
public et par conséquent ne peuvent naître, subir de 
modification et s'éteindre que dans les cas indiqués 
ou prévus par la loi, par exemple par la naissance, 
l'émancipation, le mariage, par la perte totale ou 
partielle des droits civils ou de famille, par l'inter- 
diction, la faillite, la mort, etc. 

Les qualités constitutives de l'état d'une per- 
sonne sont une sorte de propriété pour ceux qui en 
sont investis; propriété garantie par des actions. 

23. — On entend par question d'état les contesta- 
tions auxquelles peuvent donner lieu ces qualités 
constitutives de l'état; telles sont les actions relatives 
à la nationalité, à la filiation, aux demandes en 
divorce, en nullité de mariage, etc. 

D'après quelques auteurs, l'action en séparation de 
corps ne serait pas à proprement parler une demande 
relative à l'état des personnes et ne soulèverait réel- 
lement pas une question d'état ; nous croyons toute- 
fois qu'il ne faut pas être trop absolu et qu'il y a 
lieu de faire certaines distinctions sur lesquelles nous 
aurons l'occasion de revenir. 

Nous traiterons en même temps, vu leur connexité 
avec les questions d'état, des actions relatives à la 
capacité civile; telles sont, par exemple les actions 
en interdiction et en dation de conseil judiciaire, en 
autorisation de femme mariée, etc. 

Nous ne parlerons pas de la capacité du failli, car 
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à nos yeux la faillite n'entraîne pas l'incapacité pro- 
prement dite du failli \ 

21. — La nature de l'action relative à une ques- 
tion d'état n'est pas toujours facile à déterminer et le 
classement de ce genre d'actions ne paraît pas non 
plus strictement opportun, car le for est ici fixé indé- 
pendamment de la nature de l'action. 

Les Institutes, au titre De actionibus§ 13^ disent 
que les questions d'état, appelées dîlors prœjudiciales, 
paraissent être aussi des actions réelles {in rem). En 
effet elles doivent produire des effets opposables à 
d'autres personnes que les parties en cause. La cour 
de cassation de France, lors de la rédaction du Code 
de Procédure, dans le Titre préliminaire qu'elle pro- 
posait pour déterminer la nature des actions, rangeait 
les questions d'état parmi les actions personnelles; 
c'était une erreur, car si nous nous reportons à la dé- 
finition, à la cause et au but de l'action personnelle 
nous ne voyons pas de rapport avec les actions d'état. 

Bien que les expressions, actions mobilières, réel- 
les, mixtes, soient comprises dans une terminologie 
qui se rapporte aux biens, si nous avions à classer 
l'action relative à une question d'état, nous l'assimi- 
lerions plutôt aux actions réelles, car le résultat 
obtenu par l'exercice d'une telle action est opposable 
aux tiers ; quand un jugement reconnaît que tel état 
ou telle qualité appartient à un individu, cette recon- 



* V. à ce sujet : La faillite dans le droit international privé, par 
Giuseppe Carie, n9 25, note de M. Ernest Dubois. 



Il 
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naissance est faite pour la dite personne en faveur de 
tous ou contre tous * . 



SECTION II 

Bifflciiltés quant à la fixation du for. 

23. — Difficultés internationales quant à la détermination du for 
des questions d'état et de capacité. 
26. — Distinction entre la loi à appliquer au fond et le for. 

25. — Internationalement, les difficultés sur la 
compétence, quant aux questions d'état et de capa- 
cité, naissent de ce que ces actions sont aujourd'hui 
fréquemment intentées devant les tribunaux d'une 
autre nation que celle à laquelle appartiennent les 
parties liti gantes. 

La patrie et le domicile sont encore ici en lutte. 
Faudra-t-il admettre le for d'origine comme seul et 
exclusivement compétent ou bien le for du domicile 
suffi ra-t-il?Laissera-t-on, selon les cas, au demandeur 

' V. aussi Vallette sur Proudhon, L'état des personnes, l, p. 273, 
note; Rodière, Compétence et procédure, I. p. 116 : « Les questions 
« d'état, bien moins que les pétitions d'hérédité, ne sauraient être 
a classées parmi les actions réelles ou mixtes, puisque ce n'est que 
« fort indirectement qu'elles peuvent préjuger la propriété de tel ou 
« tel immeuble particulier ; on doit donc les assimiler aux actions 
« personnelles pour fixer la compétence, quoique à les envisager en 
« elles-mêmes, elles soient plutôt réelles que personnelles, puisque 
« l'état d'une personne a plus de rapport avec le droit absolu de 
« propriété, qu'avec le droit purement relatif qui naît de l'obliga- 
« tion. » 
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l'option entre ces deux compétences ? C'est ainsi que 
plusieurs systèmes plus ou moins caractérisés sont 
en présence . 

Dans cette matière ardue de compétence , de nom- 
breuses distinctions ont été proposées ; plusieurs ont 
été généralement acceptées ou finiront par l'être, 
d'autres, en revanche, sont destinées à rester à l'état 
de pures conceptions théoriques. 

26. — Une distinction toutefois s'impose d'elle- 
même, c'est celle qui doit être faite entre la compé- 
tence législative et la compétence judiciaire, c'est-à- 
dire entre la loi qui régit l'étranger relativement à son 
statut personnel et le for nécessaire pour juger les 
difficultés qui peuvent naître au sujet de ce même 
statut. La question de compétence doit être parfaite- 
ment distincte de celle de la loi à appliquer, bien 
que, trop souvent, la jurisprudence et la doctrine 
aient confondu ces deux ordres d'idées. 

Mais, bien qu'il faille soigneusement distinguer 
entre la question de compétence et celle de la loi à 
appliquer au fond, on ne peut toutefois se dissimuler 
qu'elles ont dans certains cas, l'une relativement à 
l'autre, une influence sensible. En effet, telle juridic- 
tion qui serait compétente pour connaître d'une ques- 
tion d'état est néanmoins dans l'obligation de décliner 
cette même compétence pour éviter d'avoir à refuser 
l'application d'une loi étrangère qui violerait les 
principes de l'ordre public établi dans le pays où 
s'exerce la dite juridiction. 

De là une tendance, qui s'est souvent manifestée, à 

3 
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unir la compétence judiciaire à la compétence légis- 
lative par Tactiou simultanée de ces deux facteurs en 
les faisant ressortir à une seule et même souverai- 
neté. 



SECTION III 



Fors admis pour les questions d'état et de capacité. 

27. — Dos divers systèmes quant au for des questions d'état. 

28. — Premier système : Le for d* origine seul compétent. 

29. — Arî?uments invoqués à Tappui de ce premier système. 

30. — Kxamen de ces arguments. 

31. —Suite. 

32. — Suite. 

33. — Suite. 

34. — Suite. 

35. — Suite. 

36. — Suite. 

37. — Suite. 

38. — Suite. 
38 6«. — Suite. 

39. — Exceptions principales apportées au for d'origine : 

40. — a. Étrangers admis à domicile. 

41. — 6. Question d'état ou de capacité formulée incidemment. 

42. — c. Question d'état ou de capacité connexe à une autre 
action. 

43. — d. e. f. Cas dans lesquels Textranéité n'est pas établie, ou 
est acquise frauduleusement, ou dépend d'une question d'état, objet 
même du procès; cas dans lesquels le défendeur ne justifie pas 
d'un domicile à l'étranger. 

44. — g. Obligations dérivant du droit naturel. 

45. — h. Violation du droit conunise sur le territoire. 

46. — t. Intérêt des tiers. 

47. — k. Mesures simplement provisoires. 

48. — Deuxième système : Le for du domicile comme for prorogé 
du consentement des imrties et des tribunaux. 
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49. — Troisième système : Le for d'origine et le for du domicile 
admis simultanément. 

50. — Domicile^ résidence, absence de résidence. 

51. — Non recevabilité de Faction. 

52. — Autres considérations invoquées à Tappui du troisième 
système. 

53. — Doctrine contemporaine. 

54. — Législations positives : 

55. — Loi genevoise du 5 décembre 1832. 

56. — Constitution fédérale suisse, art.*46. 

57. — Loi belge du 25 mars 1876. 

58. — Code de procédure civile allemand, art. 12 et 13. 

59. — Transition. 



27. — Dans l'étude que nous allons entreprendre 
et dans la division indispensable de notre travail, 
nous nous écarterons peu des classifications qu'il est 
d'usage de faire d'après l'examen de la seule juris- 
prudence française. 

On peut compter dans ce moment, en France, sur 
cette matière de la compétence des questions d'état et 
de capacité intéressant les étrangers, pour laquelle 
nous ne trouvons aucun texte législatif précis, trois 
systèmes principaux. 

Ces systèmes qui ont apparu dans un seul et même 
procès (Cass. req. 10 mars 1858)^ et dans les consi- 
dérants développés par les diverses juridictions (Tri- 
bunal civil de Lyon, Cour de Lyon, Cassation requête) 
sont en quelques mots : 

a. L'incompétence spéciale en matière de question 
d'état. 



* V. Laurent, Droit civil international, IV, n» 59 ; Dalloz, 1858, 
I, 313. 
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b. L'incompétence universelle relativement aux 
étrangers, modifiée par la compétence facultative. 

c. La compétence des tribunaux français fondée sur 
la notion de justice universelle. 

Sans trop nous éloigner de cette division, nous 
exposerons selon la classification qui nous a paru la 
plus appropriée à notre sujet, les trois écoles actuel- 
ment en présence. 

2S. — Une première école considère le for d'ori- 
gine comme seul et exclusivement compétent pour con- 
naître des questions d'état. 

Cette compétence serait absolue, d'ordre public, 
imposée aux parties, placée hors de leurs conventions, 
compétence à laquelle les parties ne sauraient renon- 
cer même tacitement. 

Il est indubitable que s'il est une matière où l'ordre 
public doit jouer un rôle considérable c'est certaine- 
ment en matière de question d'état et de rapports de 
famille ; il est difficile d'abandonner la question de 
juridiction au complet arbitraire et aux caprices des 
individus. 

Mais, en revanche, c'est aller trop loin que de pré- 
tendre que les tribunaux d'un État ne sont institués 
que pour les citoyens, oa de persévérer à refuser 
aux tribunaux toute juridiction relativement aux 
questions d'état intéressant les étrangers à domicile 
fixe dans le pays, car, ainsi qu'on l'a répété, la justice 
est un devoir supérieur qui s'impose aux nations civili- 
sées envers tous ceux qui l'implorent, nationaux ou 
étrangers. 
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29. — Les arguments généraux, donnés pour éta- 
blir la soi-disant incompétence des tribunaux régni- 
coles relativement aux questions d'état et de capacité 
intéressant les étrangers, sont : 

P Que les tribunaux ont été institués pour rendre 
la justice aux nationaux. 

2^ Qu'il est . difficile d'apprécier ou d'interpréter 
une loi étrangère. 

3^ Que l'état d'une personne dépend de son statut 
personnel. 

4^ Que le statut personnel étant un attribut de la 
souveraineté étrangère, la courtoisie internationale 
s'oppose à toute atteinte portée à cette souveraineté. 

5* Qu'une personne doit toujours et partout rester 
soumise à une même loi personnelle, unité qui ne 
peut être maintenue qu'en faisant ressortir la compé- 
tence législative et la compétence judiciaire à une 
même souveraineté \ " 

D'autres arguments spéciaux ont été invoqués; 
nous les examinerons ultérieurement à l'occasion de 
chaque action. 

30. — Nous ne nous arrêterons ni à ce prétendu 
principe que « les tribunaux français, institués pour 
« rendre la justice aux nationaux, ne sont pas tenus 
* de prononcer sur des contestations qui s'élèvent 
^ entre étrangers habitant le territoire, » monstruo- 
sité judiciaire, étayée même par des arrêts de Cassa- 



» Ch. Brocher, la Conv. de 1869, p. 22. — Gh. Brocher, Dr. int. 
privé, p. 405. 
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tion et de la Cour de Paris * et qui a été si bien 
réfutée par Laurent % ni à la difficulté quHl peut y 
avoir à appliquer ou à interpréter la loi étrangère, car 
il y a bien d'autres matières que les questions d'état 
dans lesquelles il faut appliquer et dans lesquelles on 
applique journellement la loi étrangère. 

Le motif tiré de ce que l'état d'une personne dépend 
de son statut personnel ' et que par cela même le for 
d'origine est seul compétent pour connaître des diffi- 
cultés concernant cet état, provient d'une confusion 
regrettable, que nous avons déjà constatée, faite entre 
la loi à appliquer au fond soit la compétence législa- 
tive et la compétence judiciaire. 

Ainsi qu'il y a lieu de le remarquer * si cette ma- 
nière de voir était érigée en principe, il n'y aurait 
jamais eu de contestation sur la personnalité des 
statuts. 

De plus, il se peut fort bien que la jurisprudence 
du pays d'origine rattache le statut au domicile et 
alors le demandeur pourrait se voir ainsi renvoyer 
sans solution aucune, d'une juridiction à une autre. 

Le statut personnel de l'étranger le suit partout, 
même en France (C. civ. art. 3); cela ne veut-il 
pas dire que les tribunaux du lieu de son domicile 
doivent appliquer ce statut et, par voie de consé- 
quence, être compétents! 



» D., 49, 1,256; 76, II. p. 137. 

* Droit civil international, IV. 

* V. Massé, Droit commercial, I, p. 576, no 667. 

* Laurent, Droit civil international, IV^ 46. 47. 
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32. — Le motif déduit de ce que le statut personnel 
est un attribut de la souveraineté étrangère, et que 
par cela même les tribunaux du pays empiéteraient 
sur cette souveraineté en connaissant des règles du 
statut personnel d'un étranger ^ , ne saurait non plus 
être pris en considération, car toutes les lois sont 
des actes et des manifestations d'une souveraineté 
et certes ce n'est pas blesser, mais au contraire 
respecter une souveraineté étrangère que d'appliquer 
ses lois. 

Il n'y a pas non plus une infraction quelconque 
à cette courtoisie internationale dans le fait que les 
tribunaux d'un pays jugent tous ceux qui y habitent, 
régnicoles ou étrangers, venant de leur propre gré 
résider dans ce pays, se soumettre à ses lois et par 
conséquent à sa justice. 

33. — « Les matières qui dépendent du statut 

* personnel vont tous les jours en s'étendant. 

« La tendance du droit moderne est d'étendre le 
« statut personnel en l'appliquant à toutes les lois 
« d'intérêt privé et de restreindre le statut réel aux 

* lois d'intérêt social. 

« Le statut personnel gagne ; 

« Le code d'Italie y soumet les successions à 
« l'exemple du droit allemand; 

^ Les immeubles même finiront par être une 
« dépendance du statut personnel. 



' Alger, 19 mars 1851; Cass., 26 juillet 1852; D., 52, I. 249; 
Turin, 13 juin 1874 ; Milan, 15 février 1876. 
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* La question aura donc tous les joui's des appli- 
« cations plus fréquentes * . » 

34. — Sans doute il serait désirable que, l'état 
d'une personne étant soumis à une législation déter- 
minée, toutes les questions qui dérivent de ce même 
état soient soumises à une seule et même compé- 
tence législative et judiciaire ; mais les partisans de 
ce système font complètement abstraction des néces- 
sités de notre époque; ils oublient que la facilité 
apportée dans les transports, augmente tous les jours 
les migrations des populations, aboutit de plus en 
plus à un enchevêtrement inextricable des nationalités 
et influe tous les jours davantage sur les contesta- 
tions judiciaires par la quantité d'étrangers qui y 
sont intéressés. 

35. — Loin de nous la pensée qu'il n'y a pas con- 
venance et nécessité à appuyer l'état des individus 
sur une base solide, en les soumettant à une seule et 
même législation dont les prescriptions doivent suivre 
la personne en tous lieux. Le principe de nationalité 
est ici presque sans rival, mais aller plus loin en fai- 
sant absorber, pour la sauvegarde d'une conception 
purement métaphysique, la compétence judiciaire par 
la compétence législative ou ce qui est plus exact en 
détruisant l'une au profit de l'autre, c'est s'isoler de 
notre époque, vouloir oublier les nécessités sociales et 
aboutir en pratique à des conséquences parfois désas- 
treuses pour les intérêts privés. 

* Laurent. Droit civUinternationaL IV, iio 55. 
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36. — En quoi la nationalUé oflfre-t-elle de nos 
jours, quant à la compétence, une base plus solide 
que le domicile ? 

Cette nationalité ne devient-elle pas tous les jours 
plus variable ! Combien d'individus sont sans patrie ? 
le nombre en devient tous les jours plus considérable. 
Combien de gens qui ont intérêt à dissimuler leur 
nationalité ou qui bénéficient de nationalités multi- 
ples; et quelle sera la nationalité de la veuve, de la 
femme divorcée, des enfants mineurs; cette préten- 
due nationalité originelle a-t-elle été réellement 
acquise, conservée? Ne s'est-elle pas éteinte? Que 
décider enfin dans ces questions nombreuses d'iudigé- 
nat, de citoyenneté, de bourgeoisie, d'habitation? 
N'en résulte-t-il pas aussi une inégalité flagrante au 
préjudice de la femme comparativement à l'homme ? 

37. — L'étranger n'est souvent pas né dans son 
pays d'origine, il n'y est jamais allé, y est complète- 
ment inconnu et trop souvent, n'ayant pas satisfait à 
certaines oblig[ations militaires ou civiles, n'ose s'y 
transporter. 

38. — Trop souvent encore 16 renvoi obstiné 
devant le for d'origine n'aboutit qu'à une circonvolu- 
tion inutile et coûteuse de procédure. 

Après qu'un jugement aura été prononcé dans le 
pays d'origine de l'étranger, il faudra dans maintes 
occasions revenir devant les autorités du domicile 
pour faire déclarer exécutoire cette décision rendue 
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par un tribunal étranger * ; une révision pins ou 
moins minutieuse du procès sera peut-être imposée ; 
on aboutit ainsi à des longueurs, à une augmentation 
de frais alors qu'il aurait été bien plus simple de 
statuer d'emblée au fond. 

38 bis. — Les questions d'état peuvent naître : 

P entre régnicoles ; 

2* entre régnicoles et étrangers ; 

3* entre étrangers ; 

Nous n'avons pas à nous occuper de la première 
hypothèse . 

Quant à la seconde de nombreux exemples peuvent 
être cités dans lesquels un régnicole dirige contre un 
étranger une action relative à l'état ou à la capacité 
de ce dernier. C'est ainsi qu'un régnicole peut selon 
les circonstances : 

1 ° Contester à un étranger la nationalité qu'il s'at- 
tribue. 

2® Poursuivre la rectification d'un acte de l'état 
civil intéressant un étranger. 

3® S'opposer au mariage d'un étranger ou en pour- 
suivre la nullité. 

4® Critiquer la séparation de biens d'un étranger. 

5® Demander à un tribunal de suppléer l'autorisa- 
tion maritale à fournir par une étrangère. 

6' Réclamer l'établissement d'une tutelle de mineurs 
étrangers. 

7® Requérir l'interdiction ou la déclaration d'ab- 
sence d'un étranger. 

* V. Journ. Dr. int. privé, 1880. p. 467. 
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8<> Conclure et intervenir dans des questions de 
filiation légitime, naturelle ou adoptive, etc., etc. 

Faudra-t-il que dans tous ces exemples le régnicole 
ayant à diriger une action semblable contre une per- 
sonne ayant domicile dans le pays, qui peut-être lui est 
même attachée par des liens de parenté, soit invaria- 
blement dans l'obligation d'intenter son action devant 
le for d'origine, c'est-à-dire à l'étranger? 

Et, si l'on admet dans ce cas le for du domicile, 
c'est-à-dire que les tribunaux du pays sont compétents 
pour connaître des contestations se rattachant à cette 
deuxième hypothèse, lorsque le régnicole est demandeur 
contre l'étranger défendeur domicilié, comment justi- 
fier alors l'incompétence des tribunaux de ce même 
pays parce que l'action au lieu d'être intentée par un 
régnicole l'est par un étranger ? 

39. — Un système aussi exclusif devait évidem- 
ment conduire dans ses résultats à de véritables abus ; 
aussi a-t-on bien vite éprouvé le besoin d'en atténuer 
l'absolutisme. 

Une des meilleures critiques que Ton puisse en 
faire consiste à énumérer brièvement les principales 
exceptions qui y ont été apportées, soit par la doc- 
trine, soit par la jurisprudence. 

Ces exceptions se rencontrent parfois lorsque 
l'étranger a été autorisé officiellement à établir son 
domicile, lorsque la question d'état ou de capacité est 
formulée par voie incidente ou est connexe à une autre 
action, lorsque l'extranéité n'est pas établie ou a été 
acquise frauduleusement, lorsque l'étranger ne justifie 
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pas d'un domicile à l'étranger, lorsqu'il s'agit d'obli- 
gations dérivant du droit naturel, de violations de 
droits commises sur le territoire, de mesures provi- 
soires, etc., etc. *, 

40. — a. Étrangers admis à domicile. — En 
France, il est fait actuellement une distinction entre 
l'étranger simplement domicilié et celui qui a été 
admis, par autorisation du gouvernement, à établir 
son domicile. 

La doctrine et la jurisprudence accordent à l'étran- 
ger admis à domicile le droit de citer un autre étran- 
ger devant les tribunaux français, dans tous les cas 
où un Français peut citer un étranger *. 

Quelques auteurs critiquant cette distinction entre 
le domicile de fait et le domicile autorisé vont même 
plus loin et décident que, sous la simple condition du 
domicile et de la résidence, les tribunaux français peu- 
vent connaître des questions d'état entre étrangers*. 

41. — b. Question d'état ou de capacité formulée 
incidemment. — Le renvoi devant le for d'origine de 
toute question d'état, proposée même incidemment 
dans un procès où des intérêts pécuniaires seraient 



' Bien que nbus passions rapidement en revue ces exceptions, 
nous n'indiquerons toutefois les auteurs et la jurisprudence qui s'y 
rapportent que dans Tétude que nous ferons, quelque-^ pages plus 
loin, sur les diverses actions d'état et de capacité en particulier. 

* V. Journ. Dr. int. privé, 1880, p. 155, auteurs et arrêts cités 
en note. 

• V. Journ, Dr. int. privé, 1881, p. 121 et suiv. 
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seuls enjeu, soulèverait quelquefois des discussions 
de la plus haute gravité et aboutirait à des lenteurs 
telles, que dans certains cas ce système équivaudrait à 
un véritable déni de justice. 

Aussi ses partisans en viennent-ils à distinguer si 
la question d'état est l'objet d'une instance principale 
ou si elle est formulée par voie de simple demande 
incidente. 

Dans le premier cas, lorsque la question d'état est 
soulevée par voie principale et aboutit à une solution 
qui est opposable à tous, même à ceux qui n'ont pas 
été partie en cause, cette solution ne peut être cher- 
chée que devant les tribunaux du pays d'origine. 

Dans la seconde hypothèse, lorsque la question 
d'état n'est proposée qu'incidemment, greffée sur une 
instance principale d'un tout autre ordre, que sa solu- 
tion est alors inoppo?able aux tiers, ne bénéficie pas 
à leur égard de l'autorité de la chose jugée et est 
limitée au cas particulier dans lequel elle est inter- 
venue, cette solution peut être cherchée devant le 
même tribunal (forum litis) qui connaît de la demande 
principale *. 

Autrement dit, on finit, dans ce système dange- 
reux, par admettre que les tribunaux n'ont juridiction 
sur les étrangers, relativement à leur état ou à leurs 
rapports de famille, que lorsque ces questions se pré- 
sentent incidemment seulement, et même quelques 
auteurs, tout en tolérant cette exception, ne l'admet- 
tent, à la rigueur, qu'autant que l'autorité de la chose 

* Gh. Brocher, Traité franco- suisse 1869, p. 75. 
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jugée n'existe même pas entre les parties au sujet de 
la question d'état V 

42. — c. Question d'état et de capacité connexe à 
une aiAre action. — La question d'état et de capacité 
peut être non pas incidente mais connexe à une autre 
action. 

La jurisprudence suisse offre des exemples de cas 
semblables; c'est ainsi qu'une action en reconnaissance 
d'enfant naturel (recherche de paternité) peut avoir 
simplement pour but d'obtenir l'adjudication de secours 
alimentaires. 

La^ question d'état est ici l'action majeure qui 
absorbe quant à la compétence l'action secondaire en 
secours alimentaires * . 

43. — d, e, f. Cas dans lesquels Vextrcméité n'est 
pas établie j ouest acquise frauduleusement, ou dépend 
d'une question d'état, objet même du procès; cas dans 
lesquels le défendeur étranger ne justifie pas d'tm 
domicile à l'étranger. — Nous aurons l'occasion de 
voir ces diverses hypothèses se réaliser et être consi- 
dérées comme devant apporter une exception au pré- 
jugé que les questions d'état et de capacité sont tou- 
jours à renvoyer devant le for d'origine. 

44. — g. Obligations dérivant du droit naturel. — 



* V. Gh. Brocher, Dr. int. privé, no 164. 

* Roguin, L'article 59 de la Constitution fédérale, p. 106 s. et 
arrêts cités. 
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La force des choses a fini encore par faire consacrer 
une autre exception à l'idée que les tribunaux devaient 
ignorer les matières qui touchent au statut personnel 
des étrangers. 

En effet, dans certains cas d'obligations qui déri- 
vent du droit naturel et dont l'exécution intéresse 
à un certain degré, l'ordre public et tout au moins le 
droit des gens privé, comme par exemple d'obliga- 
tion alimentaire, de pouvoirs ou de devoirs du mari, 
d'interdiction, les tribunaux pour ne pas violer 
ouvertement l'équité n'ont pas pu faire autrement 
que de se déclarer compétents. 

Il est vrai que cette jurisprudence prend pour 
excuse qu'il s'agit de dispositions de police et de 
sûreté qui obligent tous ceux qui habitent le terri- 
toire (C. civ. 3) *. 

45. — h. Violation du droU commise Sfwr U terri- 
toire. — Signalons encore une distinction restée isolée 
et stérile et qui consiste à attribuer ou refuser toute 
juridiction aux tribunaux sur les étrangers, relative- 
ment à leurs questions d'état ou à leurs rapports de 
famille, selon que la violation du droit a été commise 
sur le territoire ou hors du territoire des tribunaux 
devant lesquels Taction est intentée. 

46. — i. Intérêt des tiers. L'intérêt des tiers, 
notamment en matière d'action en séparation de biens. 



^ Zach. Aubry et Rau, 1856, L p. 71, 72. — Vallette, Cours de 
C, civil, 1873, 1, p. 31, 32. 
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montrera encore à l'évidence la nécessité d'accepter 
le for du domicile. 

47. — k. Mesures provisoires. — Un système 
aassi autoritaire devait de plus en plus céder à la 
force des choses et s'énerver par les exceptions que 
les nécessités sociales actuelles lui dictaient. Il fallut 
encore distinguer entre la solution définitive d'une 
question d'état par un jugement et une simple mesure 
provisoire ou conservatoire, entre une solution défi- 
nitive qui suppose un jugement pouvant acquérir l'au- 
torité de la chose définitivement jugée et des pré- 
cautions ayant un caractère essentiellement précaire 
et momentané qu'une autorité a le droit et le devoir 
de prendre dans l'intérêt actuel et urgent de l'étran- 
ger ou de sa famille, par exemple : la désignation 
d'un conseil provisoire au lieu de l'interdiction pro- 
prement dite, l'autorisation temporaire accordée à 
une femme mariée de résider hors du domicile con- 
jugal, etc. 

Comme il ne s'agit dans cette dernière hypothèse 
que de simples mesures provisoires qui n'apportent 
aucune modification à l'état de la personne et à ses 
rapports de famille, de simples mesures de police et 
de sûreté autorisées à l'égard de tous, nationaux et 
étrangers (V. Code civil français, art. 3 § 1), la doc- 
trine et la jurisprudence contemporaines paraissent 
universellement les accepter, ainsi que nous aurons 
Toccasion de le constater. 

L'énumération des principales exceptions apportées 
au système qui réserve exclusivement au for d'origine 
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les questions d'état et de capacité et qui, avec raison, 
a été qualifiée d'école sentimentàliste, montre que ce 
système se heurte ^ à de telles difficultés d'exécution 
qu'il succombera nécessairement dans la pratique 
devant d'impérieuses nécessités. 

48. — Un deuxième système, prenant toujours 
pour base dans les questions d'état le for d'(yrigine^ 
tolère plutôt qu'il la'admet le for du domicile et aban- 
donne ainsi au choix des juges et des parties une 
double compétence. 

Dans ce système intermédiaire la compétence est 
considérée plutôt comme relative et d'intérêt privé, 
tout en laissant aux juges la faculté de statuer ou 
selon les circonstances de s'abstenir. 

Le for est alors considéré comme simplement pro- 
rogé par le consentement de toutes les parties qui 
peuvent y acquiescer ou y renoncer, et par voie de 
conséquence comme devant être écarté toutes les fois 
qu'une exception d'incompétence est soulevée. 

Ainsi qu'il est possible de le constater, la jurispru- 
dence, abandonnant le premier système comme trop 
exclusif, paraît devoir se rapprocher, tous les jours 
plus, de cette prorogation de juridiction, qui, nous le 
souhaitons, ne doit pas être le dernier mot du progrès 
dans cette matière. 

La tendance actuelle, principalement en Italie et en 
France, après des hésitations bien légitimes, paraît 
incliner vers cette compétence relative qui permet 

* Barrilliet, Semaine judiciaire, 1880, p. 299. 
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aux tribunaux, lorsque leur juridiction n'est pas décli- 
née, de connaître des questions d'état entre étran- 
gers domiciliés dans le pays, en se réservant toute 
liberté de s'abstenir s'il y a lieu * . ^ 

On est même allé plus loin en France et la tendance 
actuelle serait que les tribunaux français ne doivent 
pas se déclarer incompétents lorsque, alors même 
qu'une exception d'incompétence serait soulevée in 
limine litis, le défendeur au fond ntf justifierait pas à 
la fois d'une nationalité déterminée et d'un domicile 
dans son pays d'origine ^ 

49. — Enfin, une dernière école admet à la fois et 
le f(yr d'origine et celui du domicile^ au choix du 
demandeur, parfois avec des distinctions que nous 
aurons ultérieurement l'occasion de constater. 

Ce système, comme on le voit, accepte le domicile 
comme étant un des facteurs qui, à lui seul, peut 
déterminer la compétence dans les questions d'état. 

Quoi qu'on dise, le for du domicile tend de plus en 
plus à s'imposer au détriment du for d'origine, sa 
base est mieux définie, presque aussi stable et en tous 
cas plus pratique, car en définitive il donne une bien 
plus large satisfaction aux exigences sociales. 

50. — Toutefois le domicile ne saurait dans le cas 
particulier être assimilé à la résidence, car si nous 
admettons que pour les questions aussi importantes 

* V. Semaine jud:, 1879, p. 109, arrêts cités par M. Ch. Brocher. 
— V. Journ. Dr. int. privé, 1880, p. 469. — V. Dalloz, 1858, I, 
p. 313. 

* Journ. Dr. int. privé, 1880, p. 469 et arrêts cités. 
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que les questions d'état, la compétence peat être 
déterminée d'après le domicile, noas ne saurions 
cependant pas aller jusqu'à la simple résidence, sauf 
à admettre le for de la résidence pour les mesures 
simplement provisoires ou conservatoires. 

Cette distinction du reste parait de plus en plus 
conforme aux principes qui tendent à prévaloir. 

A plus forte raison devons-nous considérer l'ab- 
sence de résidence comme éloignant toute idée quel- 
conque de compétence * , alors même que cette compé- 
tence serait volontairement acceptée ou prorogée par 
toutes les parties 

51. — Nous en dirons autant des cas dans lesquels 
Tordre public du domicile s'oppose à ce que les tribu- 
naux connaissent d'un certain genre de contestations, 
par exemple d'actions en divorce, séparations de 
corps, recherche de paternité, etc.; dans ce cas il ne 
s'agit plus de la compétence mais d'une question de 
recevabilité de l'action. 

52. — Les questions d'état peuvent avoir une 
influence directe sur le sort des individus et de leurs 
biens, sur la situation des époux, de l'autorité mari- 
tale, maternelle, des enfants, etc. ^; l'ordre et. la 
tranquillité publique sont donc directement et immé- 
diatement intéressés au maintien du for du domicile, 
qui seul peut donner à cet égard des garanties suffi- 
santes. 

L'obligation imposée au ministère public de pren- 



* Cour de Turin, 18 mars 1871. 

• Laurent, Dr. civil international, IV, 50. 
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dre connaissance de toutes les instances relatives à 
l'état des personnes * et d'intervenir dans ce genre 
d'actions, indique suffisamment le caractère d'ordie 
et d'intérêt général que la loi attache à ces affaires et 
sa volonté qu'aucune décision ne soit prise sans que 
le représentant de cet ordre et de cet intérêt ait été 
entendu ; ce qui fait présupposer l'intervention néces- 
saire des tribunaux les plus immédiatement intéressés^ 
c'est-à-dire de ceux du domicile *. 

Il est d'ailleurs difficile de comprendre la raison 
pour laquelle tous les pays acceptent chez eux la for- 
mation ou l'accomplissement d'un contrat ou d'un acte 
volontaire intéressant l'état et le statut personnel des 
étrangers, et que quelques-uns d'entre ces mêmes pays 
refusent toute juridiction lorsque l'élément contentieux 
vient à intervenir dans ces mêmes contrats ou actes. 
Ainsi, un mariage est consenti, célébré entre étran- 
gers; pourquoi lorsqu'une difficulté contentieuse vient 
à surgir au sujet de l'accomplissement des obligations 
naissant de ce même mariage, ne pas accepter de juger 
ce différend ? 

Le for du domicile offre entre autres l'avantage 
incontestable de permettre la plupart du temps sur 
place, une facile et saine appréciation des faits qui 
sont à la base d'une contestation. Des auteurs s'ap- 
puient principalement sur ce motif pour donner la 
préférence au for du domicile '. 

^ Loi genevoise du 5 déc. 1832, art. 91. 

* V. à ce propos, en matière de brevet d'invention, Tribunal civil 
de la Seine, 26 juillet 1879. 

' Roceo, Dell' uso et autorita délie leggi del regno délie due Sicilie,. 
p. 221 et suiv. 
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53. — La doctrine elle-même après avoir longtemps 
hésité ose aujourd'hui défendre la compétence du tri- 
bunal du domicile comme for de droit commun ; il nous 
suffira de citer les appréciations ou les travaux de 
MM. Bonfils, Alex. Martin, ou ceux plus récents 
•encore de MM. Glasson*, Laurent, etc. 

54. — Quelques législations positives ont déjà 
affirmé d'une manière générale la compétence des tri- 
bunaux du domicile pour connaître des questions 
d'état entre étrangers : 

55. — La loi genevoise du 5 décembre 1832 dans 
son art. 60, distingue bien les Genevois des étrangers 
domiciliés, mais pour les rendre tous justiciables des 
tribunaux de leur domicile. 

56. — La Constitution fédérale suisse, dans son 
article 46, déclare que les personnes établies en 
Suisse sont soumises dans la règle à la juridiction du 
lieu de leur domicile en ce qui concerne les rapports 
de droit civil ' . 

57. — La loi belge du 25 mars 1876 dans son 
art. 52, proclame que les étrangers peuvent être assi- 
gnés devant les tribunaux belges par un Belge ou par 

* V. au point de vue du droit français, un article remarquable de 
M. Glasson dans le Journ. Dr. int. privé, 1881, p. 105, où l'auteur 
affirme et justifie de la manière la plus catégorique la pleine compé- 
tence des tribunaux français pour statuer sur les questions d'état 
•entre étrangers. — De nombreux arrêts cités en note sont cités à 
l'appui. 

« V. toutefois Ullmer, no 862; G. F.. 28 avril 18S4. 
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un étranger, s'ils ont en Belgique un domicile ou une 
résidence. Cet article est général et ne distingue pas 
entre les demandes relatives aux biens et celles qui 
conceinent l'état et la capacité de la personne \ 

58. — Le Code de procédure civile allemand, dans 
ses art. 12 et 13, sans paraître faire de distinction 
entre les régnicdes et les étrangers, établit que le 
statut de juridiction général d'une personne est déter- 
miné par son domicile, et que le tribunal, à la compé- 
tence duquel une personne est soumise en vertu de 
son statut de juridiction général, est compétent pour 
toutes les demandes qui seraient introduites contre 
elle, à moins qu'une juridiction exclusive ne soit éta- 
blie |)our certaines demandes. 

59. — Après cet exposé de la situation faite 
actuellement, quant à la juridiction, aux questions 
d'état et de capacité dans le domaine international, 
nous allons en prenant chacune de ces actions isolé- 
ment, étudier la juridiction à laquelle chacune d'elles 
est naturellement soumise pour que son exercice se 
trouve le plus possible facilité; nous essaj^erons de 
montrer et de justifier que pour chacune d'elles le 
for du domicile et dans certains cas le forum Mis 
apparaissent aussi comme étant de juridiction nor- 
male et devant être placés au moins sur le même pied 
que le for d'origine; enfin, nous constaterons qu'il 
n'est pas possible de poser des règles trop absolues 
dans cette matière. 

' V. aussi Pasicrisie, 48, I, 358. 
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EXAMEN DE DIVERSES QUESTIONS D'ÉTAT ET DE 
CAPACITÉ RELATIVEMENT A LA JURIDICTION 



SECTION I 



Actions relatives à la nationalité. 



60. — Généralités. 

61. — Action principale et action incidente. 

62. — Détermination du for. 



60. — La nationalité d'une personne fait partie 
intégrante de son état. La nationalité intéresse à la 
fois les personnes physiques, c'est-à-dire celles dont 
l'individualité est déterminée par la nature et les 
personnes morales, civiles ou fictives, bien qu'à ce 
dernier point de vue il y ait lieu de faire quelques 
réserves \ 

Les difficultés qui peuvent naître au sujet de la 
nationalité constituent donc des questions d'état et il 
nous suffit de constater que dans beaucoup de pays, 
les questions de nationalité sont, dans la plupart des 
cas, tranchées par la justice ordinaire et par la voie 

* V. Laurent, Droit civil international, IV. 
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contentieuse, pour légitimer la recherche de compé- 
tence que nous allons brièvement exposer. 

Les questions de nationalité confinant à la fois au 
droit civil et au droit public, il serait intéressant de 
les envisager dans ces deux hypothèses, mais ce 
serait sortir des limites que nous nous sommes tra- 
cées, aussi nous bornerons-nous à examiner quelle est 
l'autorité compétente pour statuer sur ces questions 
lorsqu'elles se présentent au seul point de vue 
civil. 

61. — Les questions de constatation ou de contes- 
tation de nationalité formulées d'une manière affirma- 
tive ou d'une façon négative, sont introduites ou se 
présentent en justice soit par voie principale \ soit par 
voie incidente. 

Introduites par l'exercice d'une action principale, 
elles appartiennent, sans contredit, au domaine du 
droit public, car elles se rattachent directement aux 
éléments constitutifs du groupe social qui forme la 
nation. Je prétends être Suisse ou Allemand, et par 
voie d'action principale j'entends faire reconnaître 
judiciairement une nationalité qui m'est refusée ; ce 
n'est plus là une simple question de droit civil, mais 

* En France, les questions relatives à la nationalité ne sont réso- 
lues par les tribunaux qu'à l'occasion d'un litige et incidemment ; 
chez d'autres nations l'existence de certificats de nationalité et 
d'actes d'origine autorise l'exercice d'actions principales et relatives 
directement à la nationalité et à son extinction. — V. Trib. fédéral, 
20 sept. 1876. Semaine judiciaire, 1879, p. 649; 1880, p. 161, 369. 
(Hogordan, La nationalité au point de vue des rapports internatio- 
naux, p. 381 et suiv. 
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bien une contestation de droit public et à ce titre elle 
nous échappe. 

Au contraire, la question de nationalité se pré- 
sente-t-elle par voie de simple incident, comme une 
parenthèse dans un procès principal qui a un tout 
autre objet, par exemple une succession, uni divorce, 
un contrat, une société, etc; il n'y a plus là qu'un 
simple accessoire d'une contestation purement civile ou 
commerciale dont nous devons alors déterminer le for. 

62. — Renverra-t-on dans cette seconde hypothèse 
les parties devant le for d'origine pour déterminer la 
nationalité contestée, ou bien le tribunal saisi de la 
contestation principale dira-t-il droit sur l'incident ? 

Renvoyer les parties devant une juridiction qui se 
rattache à une origine qui elle-même est contestée, ce 
serait non seulement retarder indéfiniment la solution 
du litige principal, mais quelquefois refuser même 
toute solution, car, en définitive, il n'est pas possible 
de déterminer à priori, dans ce cas, quel est vérita- 
blement quant à l'origine de la partie dont la nationa- 
lité est contestée, la juridiction compétente. Le for 
d'origine dépend de la nationalité, or c'est précisé- 
ment cette nationalité qui est sujette à controverse ! 

Le tribunal nanti du procès principal {forum litis) 
apparaît donc comme compétent toutes les fois qu'il 
s'agit de dire droit sur une question de nationalité pré- 
sentée incidemment et se rattachant à une matière 
de droit civil où commercial * . 



* V. arrêt Jurine, Semaine judiciaire, 1880, p. 37 ; Req., 7 jan 
vier 1879. — V. Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 69. 
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SECTION n 



Actions relatives aux actes de l'état civil. 



63. — Généralités. 

64. — Difficultés principales qui peuvent surgir. 

65. — For de Faction en constitution d'un acte de Tétat civil. 

66. — Doctrine et jurisprudence françaises. 

67. — For de l'action en rectification d'un acte de Tétat civil. 



I 

I 68. — Action formée incidemment. 

69. — Conclusion. 



63. — Les actes de l'état civU étant les procès- 
verbaux destinés à recevoir et à conserver la preuve 
des principaux événements relatifs à l'état des per- 
sonnes ^ , il est naturel que nous nous occupions aussi 
des difficultés qui peuvent naître à leur sujet. 

L'intérêt général et particulier commandent au 
législateur d'apporter tous ses soins à l'organisation 
et à la tenue des registres civils. Il s'agit d'une 
ïnatière d'ordre public et de police qui oblige tous 
ceux qui habitent le territoire. 

Si, d^une part, la société, l'État et les intéressés 
doivent pouvoir connaître tous ceux qui se trouvent 
sur ce territoire, leur état, leurs rapports de famille, 
de parenté, d'alliance, de filiation, leur âge, d'autre 

* Demolombe, I, n» 27i. 
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part, chaque indiyida doit aussi pouvoir fournir, en 
tous temps et tous lieux, la preuve de son individua- 
lité, de sa capacité, de son état civil. 

Les registres civils, organisés dans ce but, ont un 
caractère de réalité qui doit les mettre à la portée de 
chacun. Ils sortent de la libre disposition individuelle 
pour s'imposer à tous. 

64. — Les deux principales difficultés, qui peuvent 
revêtir un caractère contentieux et qui naissent au 
sujet des registres de l'état civil, proviennent : 

a. De l'omission d'un acte de l'état civil sur les 
registres. 

h. Des erreurs dont un acte peut être entaché sur 
ces mêmes registres. 

Difficultés qui donnent par conséquent lieu à deux 
actions différentes : l'action en constitution et l'ac- 
tion en rectification d'un acte de l'état civil. 

Ces deux actions en constitution et rectification 
d'acte civil ont pour ainsi dire, la même cause : une 
irrégularité; le même objet : le redressement de cette 
irrégularité; elles peuvent, de même que nombre d'au- 
tres questions d'état que nous aurons l'occasion de 
passer en revue, être exercées par voie principale ou 
surgir incidemment. 

Constatons, en commençant, que toutes les législa- 
tions qui ont organisé les registres civils régulière- 
ment tenus, imposent aux étrangers comme aux natio- 
naux l'obligation, sanctionnée par des pénalités, de 
faire selon les circonstances, aux officiers de l'état 
civil de leur domicile, certaines déclarations relatives 
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p^r. exemple aux naissances, aux. décès et qu'en con- 
séquence il serait étrange de supposer que cette obli- 
gation n'a pas pour complément la faculté de faire 
constituer ultérieurement un acte omis, ou rectifier 
une déclaration précédemment faite. ' 

65. — Le for de faction en, constitution d'un acte 
de Vétat civU ne peut être évidemment que celui 
xiu lieu du registre civil sur lequel cet acte doit être 
constitué. Il importera peu que la naissance se soit 
effectuée ailleurs, que le mariage ait été consenti ou 
célébré à l'étranger, que le décès se soit ou non pro- 
duit dans le pays. Il nous suffit d'admettre que 
naissance, mariage ou décès n'ont été constatés léga- 
lement nulle part et qu'il importe dans l'intérêt de la 
société et des individus, conformément à une loi d'or- 
dre public et de sûreté, de dresser procès-verbal le 
plus tôt et le plus régulièrement possible d'un événe- 
ment important relatif à Tétat d'une personne natio- 
nale ou étrangère. 

^Le contraire ferait supposer que les registres de 
l'état civil n'ont point été établis dans l'intérêt de la 
société et de l'État et qu'ils n'intéressent que les indi- 
vidus pris isolément. 

66. — La doctrine française et la jurisprudence 
ont été jusqu'à déclarer que, lorsqu'il s'agit d'une 
demande à fin d'inscription sur les registres.de l'état 
civil d'une naissance qui n'y aurait pas été inscrite et 
que lorsque cette demande était formée par une peir 
sonne dont le lieu de naissance était inconnu^ il falr 
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lait bien que le tribunal du domicile, ou même seule- 
ment de la résidence du réclamant, fût compétent; 
d'ailleurs aucun autre tribunal ne serait compétent, 
si celui-là ne Tétait pas \ 

Renvoyer l'étranger à se pourvoir dans son pays 
d'origine serait, même à un point de vue étroit, con- 
traire aux mesures de sûreté et de police prescrites 
par la loi pour tous ceux qui habitent le territoire et 
souvent ce serait créer à un étranger des difficultés 
presque insurmontables, puisque les parents et tous 
ceux qu'il serait utile d'entendre sont la plupart du 
temps domiciliés dans l'endroit où les faits, dont il 
s'agit de faire préalablement la preuve, se sont pro- 
duits. 

67. — Le for de V action en rectification d'un acte 
de l'état civil ne saurait être autre que celui du lieu 
du registre civil sur lequel la rectification doit être 
opérée. Toute justification de cette règle serait évi- 
demment oiseuse ; les tribunaux français l'ont du reste 
reconnue ^ pour les actes dressés en France et relatifs 
à rétat civil des étrangers. 

Elle est encore pleinement applicable lorsqu'il 
s'agit de rectifier un acte reçu à l'étranger et trans- 
crit sur les registres civils du pays d'origine (Civ. 
art. 171). 

Nous rencontrons à ce sujet un jugement du tribu- 



' Demolombe. I, n® 334, et les arrêts cités en note. 
' Seine, Ire ch., 13 décembre 1873 ; Journ, Dr. int. privé, 1875, 
p. 16. 



I 
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nal civil de Toulouse (25 août 1873) * décidant que 
les tribunaux français sont compétents pour rectifier 
l'acte de mariage d'un Français reçu en pays étran- 
ger, et transcrit sur les registres en France. 

68. — L'action en rectification d'un acte de Tétat 
civil peut être formée incidemment dans une autre ins- 
tance principale déjà précédemment liée , par exemple 
dans un procès en réclamation d'état ou en pétition 
d'hérédité. Le Code de procédure civile français 

' Dev. 1874, II, 57. — Dans une consultation donnée à l'appui 
par M. G. Bressoles, prof, à Toulouse, nous extrayons les passages 
suivants : 

« 40 Les tribunaux français sont sans contredit les mieux placés 
« pour recueillir et apprécier les renseignements relatifs à la recti- 
« fication, tandis qu'il est aisé de comprendre combien il pourrait 
« être quelquefois difficile et même impossible aux parties inté- 
« ressées de se pourvoir devant les tribunaux étrangers ; elles ont 
« pu ne se trouver que par hasard en pays étranger et à de grandes 
« distances, quand s'est réalisé l'événement constaté par l'acte à 

* rectifier. 

« 50 La compétence des tribunaux français devient incontestable 
« quand l'acte reçu à l'étranger a été transcrit sur les registres 
« français conformément à l'art. 171 du G. civil. Get acte, d'après 
« l'heureuse expression de M. Portalis (Exposé des motifs du titre 
« du mariage), est naturalisé français, et doit, dès lors, être traité 
« comme un acte français. 

c 60 Enfin cette doctrine a été consacrée par un arrêt de la Gour de 
« Gassation, en date du 10 mars 1813, rendu sur les conclusions 
« conformes et développées de M. Merlin qui rapporte l'arrêt et ses 

* conclusions dans son répertoire de jurisprudence : V» Émigration, 
« I 18. Ge même arrêt qui paraît avoir servi de règle puisque la 

* question n'a plus été soulevée est rapporté par le Sirey et le 
« Journal du Palais, dans leur partie chronologique. MM. Goin- 
« Delisle {Actes de l'état civil, sur l'art. 99), et Desclozeaux {Actes 

* de l'état civil, n» 87, ont adopté la doctrine qu'il renferme. » — V. 
toutefois, M. Ghauveau sur Garré, Lois de laproc, quest. 2893 bis. 
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parait avoir prévu cette hypothèse dans son art. 856; 
les tribunaux français , par analogie avec l'article 2 1 59 , 
du Gode civil admettent dans ce cas le for de l'instance 
principale ' . 

69 . — Nous constatons donc que ce premier genre de 
questions intéressant l'état des personnes ne saurait 
jamais admettre d'une manière absolue le seul for d'ori- 
gine et que l'action en constitution ultérieure ou en 
rectification d'un acte de l'état civil est, par la force 
des choses, intimement liée à l'organisation du terri- 
toire habité par l'étranger et fait partie intégrante 
des mesures indispensables qui obligent tous ceux 
qui habitent ce territoire. 



SECTION m 



Actions matrimoniales. 



70. — Généralités. 

71. — Examen du for d'origine. Jurisprudence. 

72. — Le for du domicile matrimonial. 

73. — Concordat du 6 juillet 1821. 

74. — Conclusion. 

75. — Mesures provisoires. 



70. — Parmi les causes matrimoniales que nous 



* Demolombe, I, n© 334; arrêts et auteurs cités en note; Aubry 
et Rau, I, I 63 ; Barrilliet, Leçons sur l'état civil, le mariage, l, 
no 248, pour les conflits intercanlonaux en Suisse sur cette matière. 
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ferons rentrer dans les questions d'état et de capa- 
cité nous signalerons les actions : 

en constatation de mariage ; 

en autorisation de femme mariée ; 

en séparation de biens ; 

en séparation de corps ; 

en divorce ; 

en nullité de mariage. 

Quant aux autres questions matrimoniales, telles 
que les oppositions au mariage, demandes d'ali- 
ments, etc., elles ne constituent pas des questions 
d'état; nous en dirons toutefois quelques mots, vu 
leur liaison intime avec le sujet dont nous nous occu- 
pons. 

La lutte entre les trois systèmes, dont nous avons 
constaté les efforts simultanés pour obtenir la pré- 
pondérance, trouve de nouveau dans ce sujet un 
vaste champ d'expérience. 

71. — Les partisans du premier système, soit du 
for d'origine à l'exclusion de tout autre, s^appuient 
toujours sur cette supposition que dans les questions 
d'état la juridiction est corrélative de la nationalité 
des parties et qu'en matière de mariage il s'y mêle 
un élément de droit public. (V. Tribunal fédéral, 
4 août 1879.) 

Néanmoins les inconvénients du seul for d'origine 
tendent de plus en plus à s'accentuer davantage, car 
le développement des relations internationales et des 
moyens de transport augmente toujours plus l'heu- 
reuse confusion et alliance des nationalités; de ce 
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mélange incessant naissent souvent, comme consé- 
quence, des questions difficiles à résoudre. 

En effet, parfois les époux sont sans nationalité, 
ou le mari bénéficie de plusieurs nationalités dif- 
férentes, ou la femme n'a pas la même nationalité 
que son mari, ainsi que nous aurons l'occasion de le 
voir ultérieurement ' . Ou bien leur patrie est beau- 
coup trop éloignée pour que l'un ou l'autre des époux 
puisse, sans apporter une véritable perturbation dans 
ses affaires, nantir la justice de son pays. 

La patrie commune étant incontestée, bien d'autres 
questions se posent encore ; quel tribunal y sera com- 
pétent ? 

Les parties peuvent avoir abandonné leur patrie 
depuis plusieurs années, avoir perdu tout esprit de 
retour, n'y avoir plus de domicile ou d'établissement 
et alors quel tribunal connaîtra de leurs contestations? 
Hésitera-t- on entre celui du domicile du mari avant 
le mariage ou celui du lieu où le mariage a été célé- 
bré, ou admettra-t-on celui du lieu de la résidence des 
époux immédiatement après leur mariage ? 

La femme demanderesse principalement, ignorant 
exactement les antécédents de son mari, sera souvent 
dans une grande perplexité et obligée de prendre 
l'initiative de la recherche, souvent longue et coû- 
teuse, d'une juridiction qui puisse connaître de ses 
griefs. 

Et quand cette juridiction sera enfin trouvée, 
quelles difficultés le tribunal ne rencontrera-t-il pas 

' V. Douai, 3 août I808 (D. P. oS, % 218). 
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pour rappréciation des faits qui sont à la base de 
l'instance ! Obligé de faire entendre les témoins par 
voie de commission rogatoire, il n'atteindra le plus 
souvent qu'une vérité trop relative. 

N'est-il pas plus simple, au lieu de s'égarer dans 
des théories abstraites d'une justice philosophique, 
trop souvent sans réalisation pratique, d'accepter la 
compétence du tribunal du domicile commun des époux 
sur le même pied que le for d^origine ? 

Les arrêts qui préconisent le for d'origme comme 
absolu et seul compétent pour connaître des questions 
d'état tendent heureusement tous les jours à dimi- 
nuer. 

Il est en effet difficile de comprendre comment un 
tribunal, qui voit les parties consentir à être jugées 
par lui et s'en remettre entièrement à sa sagesse, 
peut d'office prétendre à son incompétence. 

Les derniers arrêts français de ce genre cherchent 
à étayer leur système par des considérations acces- 
soires, prétextant par exemple que les étrangers n'ont 
pas été autorisés à établir leur domicile dans le pays 
ou bien que les lois étrangères à appliquer sont insuf- 
fisamment connues * ; et cela sans songer que ce mode 
d'argumentation ne fait que retarder la solution d'une 
difficulté qui se représente tous les jours. 

Peu à peu les tribunaux ont été amenés, pour les 
questions d'état, à admettre ce for du domicile simul- 
tanément avec le for d'origine, non point en le consi- 
dérant comme facultatif pour le demandeur et obli- 

» Trib. Seine, 27 cavril 1875; Journ. Dr. int. privé, 1876, p. 362. 
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gatoire pour le défendeur, mais comme facultatif poul- 
ies deux parties, eu ce sens qu'ils assimilaient le for 
du domicile à un for prorogé, prorogation qui ne 
peut exister que par le consentement de la partie * 
défenderesse et du trilîunal. 

Ce n'était pas suffisant et les considérations posées 
au profit de l'acceptation du for du domicile comme 
for de droit commun n'ont pas tardé à s'affirmer de la 
manière la plus évidente. 

On vit des époux sans nationalité ou bien sans 
domicile hors du pays où ils étaient établis depuis de 
longues années après s'y être mariés, plaider en sépa- 
ration devant le tribunal de leur domicile. 

Admettre l'exception d'incompétence soulevée par 
répoux défendeur, renvoyer la partie demanderesse 
à se pourvoir devant le prétendu for d'origine eût été 
un véritable déni de justice. — Les tribunaux n'osè- 
rent souvent pas aller jusqu'à priver une partie de 
tout moyen de se faire rendre justice et, malgré l'ex- 
ception de prétendue incompétence soulevée par le 
défendeur, se déclarèrent compétents \ 

72. -— • Le for du domicile commun se présente 
donc avec tous les avantages résultant de l'absence 
des inconvénients signalés à propos du for exclusif 
d'origine. 



* Paris, 20 jaiiNier 1865; Rouen, 12 mai 1874. — V. autours et 
arrêts cités par Journ. Dr. int. privé, 1877. p. 222. 

« Aix, 3 juillet 1873; Trib. Marseille, 23 avril 1875; Alger, 
28 avril 1875; Rouen, 12 mai 1874. Journ. Dr. int. privé, 1875, 
p. 273, 356; 1876, p. 185. — Flammer. Le droit civil de Genève, 
p. 66 s. 
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Ce for du domicile s'impose tous les jours plus 
et deviendra dé plus en plus nécessaire en face de 
l'extraordinaire extension donnée par la vapeur aux 
transports, à l'expatriation des individus, en présence 
des changements, toujours plus fréquents, de natio- 
nalité des individus. Il est, dans une certaine mesure, 
une compensation donnée à la femme en présence de 
cette règle qui veut qu'elle n'ait pas d'autre domicile 
que celui de son mari. Enfin le for du domicile, dans 
certains cas, permet seul une instruction suffisante et 
éclairée des faits sur lesquels la partie demande- 
resse fonde sa demande. 

Mais il va sans dire qu'il doit s'agir du domicile 
commun, c'est-à-dire du véritable domicile matrimo- 
nial et non pas de la résidence momentanée ou capri- 
cieuse de l'un des époux, autrement ce pourrait être 
pour le mari surtout, en matière de domicile et de 
compétence, le régime du bon plaisir. 

La femme mariée étant censée n'avoir d'autre 
domicile que celui de son mari, il n'est possible de 
parer aux inconvénients d'une telle situation qu'en 
affirmant la compétence du seul domicile commun, le 
choix existant toujours entre le for du domicile com- 
mun et celui d'origine. 

73. — Certains cantons suisses avaient réglementé 
ce sujet par un concordat du 6 juillet 1821, auquel 
Genève n'a jamais adhéré*. 

Ce concordat intercantonal édictait que c'était au 
juge compétent du canton d'origine du mari qu'il 

^ V. Flammer, Le droit civil de Genève, p. 66 el suiv. 
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appartenait de décider sur les demandes en divorce 
et en séparation de corps, mais il avait soin d'autori- 
ser les autorités du canton d'origine à déléguer leur 
compétence aux autorités du canton où le mari était 
domicilié. 

Ensuite de ce principe fort naturel on en était 
venu à demander des délégations de œmpétence à des 
cantons qui ne faisaient pas partie du concordat et 
à des États étrangers. lia France et l'Allemagne 
avaient rejeté ces requêtes. 

Ne pourrait-on pas voir, dans ces délégations de 
compétence l'origine de l'art. 56 de notre loi fédérale 
du 21 décembre 1874, qui stipule qu'aucune action 
en divorce ou en nullité de mariage entre étrangers 
ne peut être admise par les tribunaux suisses s'il 
n'est établi que TÉtat, dont les époux sont ressortis- 
sants, reconnaîtra le jugement qui sera prononcé? 

74. — Le for du domicile, non pas simplement 
comme for prorogé, mais comme for de droit com- 
mun, étant admis, il sera difficile de retourner en 
arrière ; certes, quelques hésitations peuvent naître 
encore, le dernier mot est loin d'être dit dans ces 
questions si ardues, la jurisprudence aura encore des 
fluctuations, mais le principe du for du domicile a été 
vu, jugé et ce qui est mieux encore consacré. 

75. — Toutefois la jurisprudence qui rejette le 
for du domicile pour connaître des actions matrimo- 
niales entre étrangers a dû mitiger l'absolutisme de 
son système pour éviter de léser les principes les plus 
élémentaires d'humanité. 
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Elle a dû admettre que bien qu'un tribunal soit 
incompétent sur le fond même du débat, notamment 
en matière de séparation de corps et de divorce, il 
peut néanmoins connaître des mesures purement pro- 
visionnelles ou urgentes qui ont un caractère à la fois 
humanitaire, de police et de sûreté. 

Mais elle pose généralement comme double condi- 
tion de l'admission de ces mesures provisoires : 

V Que la preuve des faits précis et pertinents 
invoqués puisse être ordonnée si le tribunal était com- 
pétent pour juger au fond. 

2'' Que celui au profit de qui ces mesures provisoi- 
res sont prononcées puisse justifier ultérieurement de 
l'introduction d'une instance au fond devant le tribu- 
nal compétent, dans un délai déterminé ; ces mesures 
perdant tout effet à l'expiration de ce même délai. 
Evidemment il ne s'agit plus d'une question d'état. 

Parmi les dispositions provisionnelles qui peuvent 
intervenir et sur lesquelles la jurisprudence a eu 
occasion de prononcer dans le sens sus-indiqué, on 
peut citer tant à l'égard des personnes que des biens ^ : 

» V. Paris, 28 avril 1823 ; Aix, 3 juillet 1873 ; Trib. Seine, 
27 avril 1875; Alger, 28 avril 1875 ; Milan. 15 février 1876; Trib. 
Seine, 1 déc. 1877; France, Cass. requête, 16 avril 1878; Seine, 12 
et 18 août 1881. — Monitore dei trihunali, 1876, p. 318. — Gaz. des 
tribunaux, France, 17, 18 déc. 1877 ; 20 août 1881 ; 29 sept, 1881. 
— Journ. Dr. int. privé, 1875. p. 274 ; 1876, p. 362; 1878, p. 45. 
506; 1880, p. 169. —Valette, Cours de Code civil, éd. de 1873, L 
p, 31, 32. Angleterre, v. Journ. Dr. int. privé. 1879, p. 288. — 
Lesenne, Rev. prat. dr. fr., XXIII. — Demolombe. IV, p. 514. — 
Fiore, Dr. int. privé, n» 131, et appendice, p. 653. — V. aussi: 
Trib. GivjJ de Genève, 24 oct. 1882. — Contra : Trib. fédéral. 
8 déc. 1882 ; Semaine judiciaire du 8 janvier 1883. 
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V L'adjudication d'une provision ad lUem, soit 
d'une somme déterminée pour pouvoir suivre au pro- 
cès en séparation. — Mais déjà, à ce sujet, les tri- 
bunaux ne sont point unanimement d'accord notam- 
ment lorsqu'il s'agit de l'adjudication d'une somme 
pour frais de voyage aux fins de former la demande 
en séparation devant le tribunal étranger. 

2® L'autorisation donnée à la femme de quitter le 
domicile conjugal pour se soustraire, par exemple, 
aux mauvais traitements dont elle serait l'objet. 

3® La condamnation au payement d'une pension 
alimentaire temporaire lors d'insuffisance justifiée de 
ressources personnelles. 

4^ L'administration provisoire de la personne des 
enfants issus du mariage. 

5^ La restitution de vêtements et objets personnels 
appartenant à la femme. 

6° Les mesures provisionnelles et conservatoires 
nécessaires pour les intérêts purement pécuniaires 
de la femme, analogues à celles prévues à l'art. 270 
du Code civil français, et même l'emploi provisoire et 
déterminé ou le séquestre d'une somme venant à 
échoir à la femme, sans même qu'il y ait lieu de s'in- 
quiéter si ces mesures portent atteinte aux droits 
d'administration du mari. 
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§ 1. Actions en Talldmtlon et maln-levëe d*oiKpoaltl< 

an mariage. 

76. — Généralités. 

77. — Loi française, italienne, suisse. 

78. — For d'après la jurisprudence française. 

79. — For selon la loi suisse. 



76. — Il est plus expédient de prévenir le mal, qu'il 
n'est facile de le réparer, disait M. Portalis, dans 
son exposé des motifs de la loi relative au mariage. 

De là le droit conféré à certaines personnes de s'op- 
poser à un mariage. 

77. — D'après le Code civil français, art. 176, 
l'acte d'opposition doit contenir, de la part de l'oppo- 
sant, élection de domicile dans le lieu où le mariage 
doit être célébré; d'après le Code italien art. 88, 
dans la commune où siège le tribunal dans le ressort 
duquel le mariage doit être célébré. 

D'après la loi fédérale suisse, art. 34, cette opposi- 
tion doit être faite auprès de l'un des officiers de 
l'état civil qui a procédé à la publication. 

Dans le droit français, il appartient aux intéressés 
de prendre l'initiative contre Topposant de l'exercice 
de V action en main-levée de l'opposition, tandis que 
dans le droit suisse c'est au contraire à l'opposant, si 
son opposition est contestée à faire valider son oppo- 
sition \ 

* Loi fédérale suisse, nrt. 35. 
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78. — En France, le demandeur en main-levée de 
l'opposition au mariage a le choix entre le tribunal 
du domicile général de l'opposant et le tribunal du 
domicile spécial que l'opposant a élu dans l'acte d'op- 
position (C. pr. fr. art. 59) \ Mais d'après une 
jurisprudence maintenue encore récemment % si l'ac- 
tion en main-levée d'opposition est dirigée par un 
étranger contre un autre étranger, l'élection du do- 
micile faite dans l'acte d'opposition ne saurait être 
interprétée en ce sens que l'étranger a entendu renon- 
cer au droit d'opposer l'incompétence des tribunaux 
français. 

La doctrine française admettrait toutefois^ une 
autre décision dans le cas où le mariage aurait été 
contracté entre étranger et Français, et particulière- 
ment avec une Française, en ce sens que l'excep- 
tion d'incompétence ne devrait pas alors être prise 
en considération. 

Comme on le voit, le for exclusif d'origine peut à 
peine se maintenir dans cette matière. 

79. — En Suisse, d'après la loi fédérale du 24 dé- 
cembre 1874, art. 35, l'action en opposition au ma- 
riage doit être intentée par l'opposant devant le juge 
du lieu du domicile de l'époux, ou si ce dernier n'a 
pas de domicile en Suisse, devant le juge du lieu du 
domicile de l'épouse. 



* Proudhon, Traité de l'état des personnes, I. p. 4îi7 ; Aiibry et 
RaU; V, I 457, ot auteurs cités. 

* Trib. civil Seine, l^e ch., 22aoftt 1878.; Journ. Dr. int. privé, 
1878, p. 503. — V. Dalloz. Vo Mariage, iP 307. 

^ Dalloz. Vo Mariage, n» 309. 
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§ 2. Aetlon en conatatAllon de mmrlmye. 

80. — Cette action autorisée^ sur des bases diffé- 
rentes par les diverses législations, n*est pas toujours 
considérée comme une véritable réclamation d'état*. 
La fixation du for repose sur des considérations de 
même nature que celles que nous aurons l'occasion de 
présenter ultérieurement. 

Signalons, en passant, la jurisprudence de la Cour 
suprême des États-Unis qui admettrait le for du do- 
micile pour juger ce genre de contestations entre 
étrangers*. 



§ 3. Action en mntorlaatlon maritale. 

81. — Généralilés. Division du sujet. 

Si. — For, lorsque la femme est demanderesse. 

83. — Législation française et genevoise. 

84. — For, lorsque le mari est sans donncile connu. 
8o. — For, lorsque les époux sont séparés de corps. 
86. — For. lorsqUv^ la femme est défenderesse. 

81. — L'étendue de la puissance maritale varie 
dans les diverses législations, il en résulte nécessai- 
rement des divergences assez notables dans la capa- 



^ V. C. civil, art. 46 ; L. gen. du 20 mars 1880, art. 22. 

2 V. Demolombe, I, no 325. 

^ V. Jour. Dr. int. privé, 1874. p. 214. Il ne s'agit, il est vrai, 
dans cet exemple, que d'une contestation qui semble s'agiter entre 
personnes ayant dû acquérir la nationalité américaine. 
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cité de la femme mariée pour pouvoir contracter et 
s'obliger volontairement ou judiciairement. 

Certaines législations absorbent complètement la 
personnalité juridique de la femme dans celle du 
mari ; d'autres, comme le Code français, suivent un 
système intermédiaire entre cette incapacité absolue 
et le système de quelques législations qui considèrent 
la femme mariée comme se trouvant dans un état de 
complète capacité * . 

L'incapacité de la femme mariée peut s'appliquer à 
deux ordres de faits: contracter et ester en juge- 
ment. Dans ces deux hypothèses, la femme mariée 
aura besoin de l'autorisation maritale ou du con- 
sentement d'une autorité constituée pour suppléer 
cette autorisation. C'est ainsi que dans la législation 
française, la femme, dans certains cas de refus du 
mari de l'autoriser à passer un acte, à ester en juge- 
ment, peut demander à la justice de suppléer cette 
autorisation (C. civil, art. 215 suiv.). 

Nous ne nous attacherons, cela va sans dire, qu'à 
cette dernière hypothèse qui offre seule un élément 
contentieux, unique objet de ces études. 

Il y a lieu de distinguer deux cas parfaitement ca- 
ractérisés; celui où la femme mariée agissant sponta- 
nément prend l'initiative d'un contrat ou d'un procès, 
se porte demanderesse et prétend jouer un rôle actif, 
du cas où, la femme se refusant à contracter volon- 
tairement, une demande judiciaire est dirigée contre 
elle. 

* V. Fiore. Dr. int. privé, no 106. 
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Dans la première hypothèse il ne s'agit, il faut le 
supposer, que de son seul avantage; dans la seconde, 
les tiers demandeurs sont alors directement intéres- 
sés et leur intérêt doit nécessairement être pris aussi 
en considération. 

Nous passerons rapidement en revue ce sujet en 
nous plaçant au double point de vue indiqué ci- 
dessus. 

82. — Première hypothèse. La femme mariée prend 
l'initiative de la confection d'un contrat volontaire ou 
judiciaire. C'est alors évidemment à elle-même qu'in- 
combe l'obligation de requérir l'autorisation de son 
mari. 

Conformément au droit commun en matière de 
compétence le for du défendeur^ qui n'est autre que 
celui du mari, s'impose à la demanderesse; la législa- 
tion, la jurisprudence et la doctrine sont sur ce point 
parfaitement d'accord. Conformément à tout ce que 
nous avons déjà dit sur ce sujet nous ne voyons abso- 
lument rien qui, dans le domaine international, puisse 
s'opposer à l'application de cette même règle, bien 
que l'on ait signalé en France un jugement et une 
doctrine contraires. (Fœlix I, n^ 158. — Trib. civil 
Seine, 27 nov. 1839. Gazette des Tribunaux^ du 28. 
— Journal Dr. int. privé, 1880, p. 151). 

83. — Aux termes de l'art. 219 du Code Napo- 
léon, si le mari refuse d'autoriser sa femme à passeï* 
un acte, la femme peut faire citer son mari devant le 
tribunal du domicile commun. 
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Le for du défendeur est dans ce cas nettement 
affirmé. 

L'art. 77 de la loi genevoise sur le mariage, du 
20 mars 1880, ne reproduit pas cette indication du 
for du domicile commun, mais nous ne croyons pas 
néanmoins que l'intention du législateur genevois ait 
été de déroger aux dispositions de la loi fran- 
çaise qui, pour le surplus, ont été textuellement 
reproduites. 

84. — Mais si le mari n'a ni domicile ni rési- 
dence connus, devant quel tribunal la femme por- 
tera-t-elle sa demande en autorisation? La renvoyer 
à se pourvoir devant les autorités de son pays d'ori- 
gine, ce serait non pas éliminer les difficultés, mais 
bien en créer de nouvelles. 

Déjà dans le domaine interne, le forum litis avait 
été admis pour ce cas, en concédant à la femme le 
droit de porter sa demande en autorisation devant 
le tribunal compétent pour connaître de la contesta- 
tion * . 

Il n'y aurait certes pas lieu internationalement, à 
être plus rigoureux, plus strict. 

85. — La femme mariée est-elle séparée de corps, 
il n'y a plus alors de domicile commun, et obliger la 
femme à rechercher son mari successivement devant 
toutes les autorités des différents endroits de l'étran- 
ger où il plaira au mari de stationner, ce serait sou- 

» D. P. 64, 5, 23. 
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veut refuser à la femme séparée de corps la possibi- 
lité d'obtenir cette autorisation qui, pour elle plus 
que pour toute autre, devient fréquemment nécessaire. 

Doctrine et jurisprudence ont alors admis le f(yrum 
actoris en accordant à la femme la faculté de recher- 
cher cette autorisation devant les autorités de son 
propre domicile *. 

Nous ne pouvons, à ce sujet, nous empêcher de re- 
produire textuellement un passage de la jurispru- 
dence belge, notamment un arrêt de la Cour de 
Bruxelles du 8 janvier 1877 ^ : 

« Attendu qu'il est admis en fait, que le défendeur 
« est actuellement domicilié à l'étranger; mais qu'il 
« est constant également qu'à l'époque où la sépara- 
« tion de corps a été prononcée contre lui, il était 
« domicilié dans l'arrondissement de Bruxelles, et 
« que c'est le tribunal de cette ville qui a prononcé 
« la séparation ; de telle sorte que le dit tribunal se 
« trouve être à la fois celui qui doit connaître de 
« l'instance pour laquelle l'autorisation maritale est 
« requise, celui du présent domicile de l'intimé, et 
« en même temps celui du domicile conjugal au 
« moment où est intervenu le jugement de sépara- 
it tion. 

« Attendu, en droit, que l'art. 219 du Code civil, 
« dit expressément que le mari sera cité devant le 
« tribunal de première instance du domicile com- 
« mun; qu'il n'est pas douteux que les dispositions 

' Domolombe. Séjmratimi de corps, iio 254 Im. D. P. 64. 2, 185; 
()«. 2,45: 71. 2. 105. 
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relatives aux actions à intenter par la femme ma- 
riée ont été faites dans le même esprit et doivent 
s'entendre dans le même cas, qu'en conséquence, 
pour ces actions, comme pour les autres actes de 
la vie civile, c'est au juge de l'arrondissement du 
domicile commun qu'il y a lieu, pour la femme, de 
s'adresser à fin d'autorisation. 
« Attendu, d'un autre côté, que la séparation de 
corps a précisément pour effet la cessation de la 
vie commune et partant la disparition du domicile 
commun; qu'il est bien certain, dès lors, que si le 
mari prend un nouveau domicile, celui-ci n'aura 
plus le caractère et les effets légaux du domicile 
conjugal, et que, partant, l'unique moyen d'appli- 
quer, sans arbitraire, le principe formulé dans 
l'art. 219 du Code civil en cas de séparation de 

* corps, et de prendre pour domicile commun le seul 
« qui soit possible, c'est-à-dire celui du jour où la 
<^ séparation est intervenue et d'attribuer compétence 

* au juge de ce domicile pour l'autorisation à laquelle 
« la femme mariée reste toujours soumise. » 

Le mari ayant soutenu qu'il devait être assigné 
devant le tribunal de son domicile, aux termes de 
l'art. 39 de la loi belge du 25 mars 1876, la Cour 
repoussa ce moyen dans les termes suivants : 

« Attendu que la solution réclamée par l'appelant 
« est inadmissible et contraire aussi bien à la loi qu'à 
« l'équité : à la loi, parce que, ainsi qu'il vient 
^^ d'être dit, le nouvel établissement où le mari se 
« transporte après le jugement de séparation, ne con- 

* stitue plus un domicile commun; à Téquité, parce 



« 



« 



« 



« 
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« que la dite solution mettrait la femme à la merci du 
« mari et l'obligerait à suivre ce dernier en quelque 
« lieu qu'il lui convient de se fixer; ce qui aurait les 
« inconvénients les plus graves, alors surtout que le 
« mari serait établi à l'étranger, puisque alors il 
« pourrait même arriver que la femme n'y trouvât 
* pas, soit la même organisation que la nôtre, soit 
« une organisation équivalente, de telle sorte qu'il y 
« aurait impossibilité d'y suivre la procédure que 
« trace notre législation. * 

Cet arrêt fut rendu sur les conclusions conformes 
du ministère public. 

86. — Deuxième hypothèse. La femme mariée, se 
renfermant dans un rôle purement passif et de défen- 
deresse, est citée en justice. Les demandeurs ont 
alors intérêt à plaider contre une personne qui a 
le libre exercice de ses droits et qui est autorisée à 
ester en jugement de la manière fixée par les lois 
qui règlent son état et sa capacité. (L. gen. proc. 
art. 2.) 

Il leur appartient donc de provoquer eux-mêmes 
cette autorisation maritale lorsqu'elle est nécessaire, 
et au besoin de requérir l'intervention de l'autorité 
constituée pour suppléer cette autorisation. 

Obliger les tiers demandeurs à rechercher le mari 
devant les autorités de son domicile, de sa résidence 
ou de son simple stationnement, ce serait rendre sou- 
vent illusoire la revendication de leurs droits. La 
connivence du mari et de la femme aidant, ce serait 
parfois refuser toute justice aux demandeurs. 
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Le forum Mis se confondant le plus souvent avec 
le for normal de la défenderesse, il était plus simple 
et plus naturel d'accorder compétence au tribunal 
saisi de la contestation pour statuer sur l'autorisation 
requise par les demandeurs; c'est du reste ce qu'a fait 
la jurisprudence*. 

Il ne s'agit plus que d'un incident d'une instance 
principale que nous supposons valablement liée. 

Les auteurs qui, avec le plus d'autorité, défendent 
en principe le for d'origine pour les questions d'état 
et de capacité, reconnaissent eux-mêmes que, dans 
cette matière, le renvoi au for d'origine ne saurait 
être appliqué rigoureusement. M. Ch. Brocher s'ex- 
prime ainsi : 

<c II semble que toutes les fois qu'il s'agit de sup- 
« pléer à quelque défaut de capacité en matière d'au- 
« torisation maritale, de tutelle, curatelle ou autres 
« institutions analogues, on doive recourir, suivant 
« les cas, aux autorités du domicile ou à celles de la 
« nationalité. Ces autorités seront mieux placées que 
« toutes autres pour apprécier les convenances géné- 
« raies qui doivent être prises en considération. Mais 
« il se peut que telle question dépende d'un examen 
« spécial, qu'il soit plus prudent de confier au ma- 
« gistrat du lieu de la situation des choses. On se 
« trouve de plus, fort souvent, en présence de gran- 
de des difficultés pratiques provenant des distances et 
« de conflits qui peuvent s'élever entre la loi de la 
« nationalité, celle de la situation des biens litigieux ^ 

^ D. P. 57,1,33a. 
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« celle du domicile ou de la résidence, celle du lieu 

« où se démène tel procès, où l'autorisation devient 

« nécessaire et celle du lieu où il faut agir. Ce sont 

« là des difficultés qui ne peuvent être convenable- 

« ment écartées qu'au moyen de traités diplomati- 

« ques. Il ne faudrait pas craindre de trancher un 

« peu dans le vif en pareille matière, que la doctrine 

« aurait quelque peine à réglementer d'une manière 

« complète et où il est nécessaire de pouvoir agir 

« toujours en pleine sécurité \ » 

§ 4. Aetlon en matière d'aliments. 

87. — Généralités. 

88. — Entre époux. 

89. — Entre père et mère et enfants. 

90. — Entre ascendants, descendants, etc. 

87. — L'obligation alimentaire quoique dérivant 
du mariage et des liens du sang, ne se rattache à 
vrai dire qu'indirectement à l'état des personnes. 

L'action qui dérive du droit corrélatif de cette 
obligation est une action essentiellement personnelle. 

Toutefois, la liaison étroite qui existe entre les 
contestations qui peuvent naître au sujet de cette 
obligation et la situation des parties en présence, 
le fait que l'obligation alimentaire a parfois été 
admise, ainsi que nous aurons l'occasion de le con- 
stater en parlant du for en matière de recherche de 



* Gh. Brocher. Traité de droit international privé, n° 165; 
auteurs cités : Wharton, §§ 267 a 268; Westlake, art. 402. 
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maternité, comme un expédient pour légitimer la 
compétence des tribunaux aux fins de connaître 
de certaines questions d'état intéressant les étran- 
gers, nous invitent à traiter ce sujet, dans le même 
chapitre où nous abordons les principales relations 
naissant du droit de famille. 

Cette obligation alimentaire, prise dans le sens le 
plus large, se présente dans trois cas principaux : 
entre époux, entre ces derniers et leurs enfants, 
entre ascendants, descendants et toutes autres per- 
sonnes qu'il plaît à la loi d'indiquer. 

88. — a. Le mari est obligé de recevoir sa femme 
et de lui fournir tout ce qui est nécessaire pour les 
besoins de sa vie, selon ses facultés et son état. 

Dans quelques hypothèses, la femme doit contri- 
buer dans une certaine proportion aux frais du mé- 
nage et d'éducation des enfants communs et même 
supporter entièrement ces frais s'il ne reste rien au 
mari. (C. civil, 1448, 1537, 1575.) 

Ce sont là des principes à la fois de droit naturel 
et civil. 

89. — 6. L'obligation des parents résultant du 
fait seul du mariage, de nourrir, entretenir et élever 
leurs enfants est une obligation à la fois naturelle et 
civile; civile en ce sens qu'elle doit être sanctionnée 
par la loi. 

Il nous paraît évident que ces deux obligations que 
nous qualifions improprement d'alimentaires reposent 
avant tout sur une prescription de droit naturel ad- 
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mise toujours et partout, d'ordre public, qui doit être 
sanctionnée par les lois de police de tous les pays civi- 
lisés et qui implique par cela même la compétence 
des autorités du domicile. 

Renvoyer les parties devant leur for d'origine, ce 
serait souvent les inviter à mourir de faim avant 
d'être à même d'intenter une action. 

Le Tribunal cantonal vaudois, dans un arrêt du 
15 avril 1879, se basant en partie sur les considéra- 
tions ci-dessus, a admis que les tribunaux vaudois 
étaient compétents pour connaître de l'action ouverte 
par une femme italienne à son mari domicilié dans le 
canton de Vaud, en paiement d'une pension mensuelle, 
à défaut par lui de mettre un logement à sa disposi- 
tion et de lui fournir ce qui est nécessaire à sa vie. 

La jurisprudence et la doctrine françaises ont aussi 
affirmé la compétence des tribunaux français pour 
connaître de ce genre de demandes entre étrangers* ; 
citons notamment un arrêt de la Cour de Paris, du 
20 avril 1880, dans lequel elle déclare que s'il est vrai 
que les effets civils du mariage contracté entre étran- 
gers ne peuvent être réglés que conformément à leur 
statut personnel et par les tribunaux de leur pays, il 
n'en est pas de même des effets de ce mariage qui 
dérivent de la loi naturelle et du droit des gens; que 
parmi ces effets il faut ranger l'obligation imposée au 
mari de recevoir sa femme et de pourvoir à ses be- 
soins; que cette obligation découle de l'essence même 



* V. Journ. Dr. int. privé, 1880, p. 169, et les auteurs et arrêts 
cités en note. 



^ ACTIONS MATRIM0KIALE8. 85 

du mariage ; que l'exécution peut donc en être pour- 
suivie devant les tribunaux de tout pays où réside le 
mari; que sans doute, l'existence de cette obligation 
est subordonnée à celle du mariage lui-même ; mais 
que la question de validité du mariage ne constitue 
qu'une question préjudicielle, et qu'alors même qu'elle 
aurait été régulièrement posée, il n'y aurait pas lieu 
pour le tribunal de se dessaisir, mais seulement de 
surseoir jusqu'après la solution de la dite question 
par les juges compétents *. 

90. — c. La dette alimentaire existe encore avec 
réciprocité : 

P Entre ascendants et descendants. 

2^ p]ntre alliés à titre d'ascendants et de descen- 
dants. 

Ici aussi, nous trouvons une obligation toujours 
naturelle et quelquefois civile selon les diverses légis- 
lations. 

La jurisprudence française dans ses premiers erre- 
ments n'admettait ce genre de demandes entre étran- 
gers que si elles avaient un caractère d'urgence auto- 
risant une mesure provisoire \ 

Mais dans un récent jugement, le Tribunal civil de 
la Seine, le 13 mai 1879 ', sans se baser sur la néces- 
sité d'urgence et de mesure simplement provisoire, a 
affirmé sa compétence quand il s'agit d une obligation 



* Journ. Dr. int. privé, 1880, p. 300. 

* V. Journ. Dr. int. privé, 1880. p. 169 et renvois indiqués en 
note. 

^ Gazette des Tribunaux du 19 octobre 1879. 
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dérivant du droit naturel, avant d'avoir été consacrée 
par le droit écrit, l'exécution d'une telle obligation 
intéressant par suite, à un certain degré, l'ordre pu- 
blic, et tout au moins le droit des gens privé. Ces 
motifs seuls ne suffisent-ils pas pour démontrer l'évi- 
dente nécessité du for du domicile dans une pareille 
matière ? 

Ce serait offenser la civilisation et le sens mora 
de permettre qu'un fils, à quelque pays qu'il appar- 
tienne, puisse se refuser à fournir des aliments à ses 
ascendants dans le besoin * et d'obliger ces derniers 
à s'adresser à la juridiction de leur pays d'origine 
plutôt qu'au juge du domicile de leur débiteur natu- 
rel et civil. 

§ 5. Aetlon en Béparatloii de biens. 

91. — Généralités. 

92. — Détermination du for. 

93. — Jurisprudence française. 

94. — Jurisprudence italienne. 

95. — Jurisprudence suisse. 

96. — Conclusion. 

91. — Le règlement de l'association conjugale, 
quant aux biens, donne parfois lieu à un genre de dif- 
ficultés que nous devons aussi aborder dans cette 
étude. 

Abstraction faite de la séparation de corps perpé- 
tuelle ou temporaire qui amène avec elle une sépara- 
tion de biens définitive ou momentanée, la femme 

' Fiore. Dr. lut. privé, n^ 109. 
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SOUS puissance de mari peut, dans certains cas, avoir 
intérêt à soustraire à l'administration et à la plus ou 
moins grande omnipotence de ce dernier ses propres 
biens ; cette séparation de biens qui dans quelques 
législations résulte de plein droit de l'état de faillite 
du mari, doit dans d'autres législations être requise et 
prononcée par la justice et peut donc donner lieu à un 
débat contradictoire. 

D'après quelques-uns, la séparation de biens, quand 
elle n'est pas l'accessoire de la séparation de corps, 
ne touche pas au statut conjugal ; elle laisse subsister 
tous les effets du mariage en ce qui concerne les droits 
et les devoirs respectifs des époux, l'état des enfants 
et les liens de nationalité ; elle a uniquement pour 
résultat de modifier les conventions contractuelles 
entièrement libres qui ne sont pas de l'essence du 
mariage, car il ne s'agit en définitive que de contes- 
tations relatives à des intérêts pécuniaires \ 

92. — Dans une pareille instance il y a en réalité 
plus d'un défendeur, car les tiers créanciers du mari 
ont le plus grand intérêt à sauvegarder leur gage 
commun contre la connivence du mari et de la femme. 

La compétence est alors fixée non pas par le con- 
sentement tacite ou exprès de la demanderesse ou du 
défendeur, de la femme ou du mari, mais bien par la 
nature des choses, abstraction faite de la volonté des 
parties en cause. 

* Trilj. de In Seine, 29 juin 1872; Gass. Req., 7 mars 1870 (S., 
1872, 1. 361). — V. Journ. Dr. bit. privé, 1871, p. 127; 1879, 
p. 550. — V. Gaz. des Tribunaux du 26 avril 1882. Trib. de la 
Seine, 20 avril 1882. 
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Et c'est ici que nous voyons éclater l'inopportunité 
complète du système qui voudrait d'une façon absolue 
renvoyer devant leur for d'origine les époux étran- 
gers, car autant vaudrait leur conseiller de frustrer 
les créanciers en faisant prononcer clandestinement 
à l'étranger leur séparation de biens. 

Le for du domicile s'impose ici, non plus seulement 
dans l'intérêt de la femme ou du mari, mais bien 
encore dans l'intérêt des régnicoles créanciers eux- 
mêmes. 

93. — Le point de vub auquel nous nous plaçons 
avait déjà été pleinement indiqué par un arrêt de la 
Cour de cassation de France, du 18 novembre 1835 * : 

* Attendu que, si, dans les art. 865 et suiv. C. 
* proc. le législateur n'a pas textuellement désigné 
« le tribunal devant lequel la demande en séparation 
« devait être portée, c'est évidemment parce qu'il 
« s'en est référé aux règles générales de compétence 
« tracées par son art. 59 ; — que, suivant ce dernier 
« article, la demande en séparation étant une action 
« pure personnelle, qui tend à la dissolution, quand 
« aux biens, de la société conjugale, cette action doit 
« être portée devant le tribunal du domicile du mari 
« défendeur^ tribunal qui est aussi celui du lieu où 
« cette société est établie et du domicile de la femme 
« elle-même, pendant le mariage (art. 108 C. civ.). 

« Attendu que, sous l'empire de la législation 
« antérieure au Code de proc. civ. , les créanciers 

* Dalloz. \o (Compétence civile, n» 28. 
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du mari avaient indéfiniment le droit d€ former 
tierce opposition à la sentence de séparation, à 
quelque moment qu'elle leur fût opposée ; — que ce 
code, en prescrivant par ses art. 866 et suivants 
des formalités propres, parleur publicité, à aver- 
tir les créanciers de contredire une demande dont 
l'effet peut préjudicier à leurs droits, a statué, par 
son art. 873, que, si ces formalités ont été rem- 
plies, les créanciers du mari ne seront pas reçus, 
après le délai d'un an, à se rendre tiers opposants ; 
qu'il a été, aussi, pourvu très libéralement à la 
sécurité de la femme séparée, mais à la double con- 
dition par elle; V d'accomplir, aux termes des 
art. 866 et suiv., diverses formalités dont le but 
est d'appeler les créanciers dans l'instance même 
« de séparation; 2° de faire, suivant l'art. 872^ 
« publier la sentence qui l'aurait prononcée dans les 

* tribunaux de première instance et de commerce du 

* domicile du mari, ce qui achève de prouver que le 
<• législateur a considéré le tribunal du domicile de 
« ce même mari, comme essentiellement compétent 
« pour connaître de la demande en séparation. 

* Attendu qu'il ne doit pas être loisible aux époux 

* de porter la demande en séparation et de remplir 
« les formalités de publicité préliminaires au juge- 
« ment, dans un tribunal qui ne serait pas celui du 
« domicile du mari et qui pourrait être choisi par eux 
« à une telle distance que les créanciers, résidant le 

* plus souvent dans le lieu même du domicile conju- 

* gai, et, dans tous les cas, ne pouvant raisonnable- 
« ment chercher qu'au greffe ou dans l'auditoire du 
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« tribunal de ce domicile les notions indicatives du 

^ changement d'état de la femme, seraient dans l'im- 

« puissance, pour ainsi dire absolue, d'intervenir en 

<c temps opportun dans l'instance de séparation, pour 

* la conservation de leurs droits ; — qu'il est hors de 
« doute, que, dans cette hypothèse, la limitation du 
« délai de tierce opposition établie par l'art. 873, 
« ne saurait être opposée aux créanciers qui ne 
« seraient pas intervenus dans l'instance de sépara- 
« tion et qu'on ne pourrait conséquemment pas leur 

* contester le droit de rentrer ainsi dans la faculté 
« indéfinie de tierce opposition, dont le résultat 
« pourrait être de faire rétracter la séparation elle- 
« même. 

« Attendu qu'un jugement de séparation nul à 

« l'égard d'un ou de plusieurs créanciers, ne sau- 

« rait être valable à l'égard d'un ou de plusieurs 

« autres parce que l'état de la femme est lui-même 

« indivisible; d^où il faut conclure, que, lorsqu'un tel 

« jugement est encore à rendre, le créancier interve- 

« nant, qui a intérêt à ce que l'état de la femme soit 

« fixé, à l'égard de tous les créanciers, d'une manière 

« invariable, a droit (soit qu'il réside ou non dans le 

* ressort du tribunal où la demande a été portée) de 
« se prévaloir de l'exception d'incompétence, si elle 
« existe, pour empêcher ce jugement d'être rendu. 

« Attendu qu'il importe peu que le mari acquiesce, 

« soit expressément, soit tacitement, à la juridiction 

« du tribunal incompétemment saisi (ce qui parait 

« avoir été le motif déterminant des premiers juges), 

* parce que, dans une instance de séparation, la col- 
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« lusioii des époux, est toujours présumable, ainsi 
« que le témoigne l'art. 870, portant que l'aveu du 
« mari ne fera pas preuve, lors même qu'il n'y aurait 
« pas de créanciers. » 

Ce raisonnement vrai dans le domaine interne, 
l'est encore plus dans le domaine international. 

Les tribunaux français, dans quelques rares arrêts, 
n'osent pas encore aller ouvertement jusque-là, mais 
manifestent néanmoins une tendance à se rapprocher 
d'une jurisprudence qui devrait être celle de notre 
époque. Ils admettent leur compétence pour pro- 
noncer la séparation de biens au profit d'une femme 
étrangère lorsqu'elle est d'origine française, que le 
contrat de mariage a été reçu par un notaire français 
en conformité des prescriptions du Code Napoléon et 
que le mariage a été célébré en France, ou bien parce 
que les parties avaient fait dans leur contrat de 
mariage élection de domicile en France, parce que 
le mari défendeur n'a pas de domicile connu hors de 
France et qu'alors la demanderesse aurait été dans 
l'impossibilité de faire valoir judiciairement ses 
droits ^ . 

En somme, actuellement d'après la jurisprudence 
française la compétence dépendrait avant tout des 
circonstances de la cause et de la question de savoir 



* Cassation, 7 mars 1870; Pal., 187:^,974. — Fiore, Dr. int. privé, 
p. 655. — Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 550. — Contra : Metz, 
26 juillet 1865. S., 1865, 2, 237, car la séparation de biens porte 
essentiellen)ent atteinte à la puissance maritale, et l'incompétence 
doit être déclarée si elle est invoquée par le mari défendeur non 
autorisé à résider en France. 
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si les époux ont entendu réellement attribuer juridic- 
tion aux tribunaux français pour l'exécution de leurs 
conventions matrimoniales * . 

94. — En Italie, les tribunaux se sont aussi 
déclarés compétents pour connaître des actions en 
séparation de biens entre étrangers y domiciliés * . 

95. — En Suisse, les tribunaux vaudois se sont 
déclarés compétents pour prononcer la séparation de 
biens entre époux étrangers domiciliés dans le canton 
de Vaud, par la raison qu'il ne s'agissait pas de statut 
personnel et que lorsqu'elle était prononcée ensuite 
de la faillite du mari, la séparation de biens en était 
une conséquence directe et devait nécessairement 
être admise au lieu où la faillite avait été ordonnée *. 

Allant plus loin encore, la doctrine vaudoise admet 
comme conséquence des motifs invoqués dans cette 
jurisprudence, que les tribunaux vaudois doivent 
s'abstenir de prononcer là séparation de biens entre 
époux vaudois domiciliés à l'étranger *. 

A Genève la recevabilité d'une action en séparation 
de biens entre époux étrangers domiciliés dans le can- 
ton n'a, à notre connaissance, jamais souffert de diffi- 
cultés. 

^ Tribunal civil Seine. 17 janvier 1878. Journ. Dr. int. privé, 
1878, p. 370. 

* Messine, 4 mai 1869. Ann. de jtirispr., 1870, î, 5*90. — Fiore. 
Dr. int. privé, p. 654. — Lucques. 11 déc. 1872. Norsa. Jurisp. 
italienne, n» 196. 

' Trib. cantonal, 8 juillet L80. Journ.. des trib. vaudois, du 
21 août, 1880. 

* Journ. des trib. vaudois, du 2 octobre 1880. 
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96. ^ — En résumé l'action en séparation de biens 
sera toujours dominée par deux principes importants 
et qui concourent ensemble à l'adoption du seul et 
unique for du domicile du mari, à savoir l'intérêt des 
tiers créanciers de ce dernier et l'intérêt de la femme 
demanderesse. 

Pour celle-ci, à toutes les raisons déjà données au 
sujet des actions d'état et de capacité en général, 
s'ajoute cette considération que l'action en séparation 
offre dans certains cas un tel caractère d'urgence 
que renvoyer la femme à se pourvoir devant le for 
d'origine de son mari serait consommer sa ruine, que 
dans son propre intérêt et celui de ses enfants elle 
cherche précisément à éviter. 

§ 6. Aetlon eu Béparatlon die eorps. 

97. — Généralités. 

98. — Prohibition légale de la séparation de corps. 

99. — Juri prudence française. Critique. 

100. — Pluralité de nationalités entre époux. 

101. — Prorogation de for par les époux et le tribunal. 

102. — For du domicile. 

103. — Étrangers sans domicile hors des frontières. 

104. — Jurisprudence belge, italienne, anglaise. 

97. — La séparation de corps soulève-t-elle réelle- 
ment une question d'état? 

D n'est possible de répondre à cette question que 
moyennant certaines distinctions. 

Par elle-même et prise isolément, la séparation, 
alors même qu'on lui donnerait un caractère définitif, 
permanent et perpétuel, n'apparaît sous une législa- 
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tien qui n'admet pas le divorce, que comme mesure 
de bon ordre. 

En effet, le mariage subsiste toujours, aucune at- 
teinte n'est portée à la qualité d'époux, le lien con- 
jugal n'est pas rompu et la dissolution du mariage ne 
peut pas s'ensuivre. Aussi une jurisprudence relati- 
vement ancienne et quelques auteurs ne considèrent 
pas alors la demande en séparation de corps comme 
une demande intéressant Tétat des personnes et sou- 
levant une question d'état * . 

Au contraire, sous l'empire d'une législation qui 
admet le divorce, la séparation de corps peut encore 
être considérée tantôt comme un acheminement au 
divorce (C. civ. fr., art. 310), tantôt comme un 
stage imposé aux époux pendant un temps plus ou 
moins limité et un mode d'instruction préalable des- 
tiné à éclairer le tribunal sur l'importance de l'atteinte 
l)ortée au lien conjugal et à la vie commune. (L. féd. 
suisse, art. 47). 

Alors seulement, la séparation de corps soulève 
réellement une véritable question d'état % car elle 
n'apparaît que comme une première phase d'une pro- 
cédure en divorce, elle tend à porter atteinte à la 
qualité d'époux, à dissoudre le lien conjugal, à anéan- 
tir le mariage. 

98. — Quelques législations, par exemple la lé- 

* Cass., rejet, 8 mai 1828. — Carré et Chauveau, quest. 2279. — 
Lehr, Journ. Dr. int. privé, 1878, p. 249. — Démangeât, Joui*n. 
Dr. int. privé, p. 453. Contra : Proudhon, L'état des personnes, I, 
p. 535. 

* Angers, 9 déc. 1808 ; Paris, 18 mai 1810. Rev.. prat. dr. fr., 
1867, p. 505. 
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gislatioli fédérale suisse, n'admettent que le divorce 
et rejettent la séparation de corps en tant qu'institu- 
tion indépendante et pouvant faire l'objet d'une ins- 
tance principale. 

La séparation de corps perpétuelle étant alors en- 
visagée comme contraire à la morale ou à l'ordre pu- 
blic, il est évident qu'une action en séparation ne 
saurait jamais être introduite devant les tribunaux 
soumis à cette législation. Encore ici la question de 
compétence dépend de la recevabilité de l'action*. 

Mais des époux soumis à cette législation peuvent- 
ils, à l'étranger, et dans un pays où la séparation de 
corps perpétuelle est admise, la requérir? Il ne s'agit 
plus alors d'une question de compétence, mais bien 
de la loi à appliquer au fond; point de vue que nous 
n'avons pas à examiner*. 

Disons seulement que les auteurs qui admettent que 
dans ce cas la séparation de corps peut être pronon- 
cée, s'appuient sur cette considération que l'institu- 
tion de la séparation de corps se rattache, de diffé- 
rents côtés, à l'ordre public'. 

99. — En France, quelques auteurs et un nombre 
relativement considérable d'arrêts avaient admis l'in- 



' V. Cour (le Genève, 21 janvier 1878; Trib. fédéral suisse, 
18 octobre 1878. Sem. jud. 1878, p. 113, 147. 

* V. sur ce sujet les articles de MM. Démangeât, Lehr. Journ. 
Dr. int. privé. 1878, 247, 450. Rev. prat. de droit franc,, XXIII. 
p. 507 et suiv. — V. Al. Martin, Journ. Ih\ int. privé, 1879, p. 120. 

" V. art. de M. Démangeât, cité plus haut. — M. AUx. Martin 
dit qu'il est nécessaire que dans un but d'humanité et de protection 
on puisse prononcer la séparation de corps d'époux français en 
Suisse et d'époux suisses en France. 
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compétence absolue des juges français pour connaître 
d'une instance en séparation de corps entre étran- 
gers, consacrant ainsi le for d'origine comme seul 
compétent * . 

^ V. Demolombe, IV, n» 432, et les auteurs et la jurisprudence 
cités en note. — V. Bonfils, De la compétence des tribunaiix français à 
ré§ard des étrangers, n» 199. — V. Journ. Dr. int. privé, 1880, 
p. 149. — Mathieu, genevois en résidence à Paris, y épousa, en 
1833, la denioiselle Varner, française. Sur la demande en séparation 
de corps formée peu de temps après par la dame Mathieu, son mari 
invoqua sa qualité d'étranger et den^anda son renvoi devant les tri- 
bunaux suisses, seuls compétents, disait-il, à raison de la nature de 
l'action. Le tribunal de ïa Seine s'est déclaré incompétent en ces 
termes : « Attendu qu'aux termes de l'art. 19 G. civ., la femme 
« franfjaise qui a épousé un étranger suit la condition de son mari ; 
« qu'ainsi la contestation sur laquelle le tribunal est appelé à sta- 
« tuer s'agite entre étrangers; qu'en semblable circonstance, les tri- 
« bunaux français ont la faculté de refuser leur juridiction en toute 
« n)atière lorsqu'ils le jugent à propos, mais que cette faculté 
« devient une obligation lorsqu'il s'agit d'une question d'état, qui, 
« enhe étrangers, ne peut être jugée que suivant les principes du 
« statut personnel, et par les juges de ce statut, c'est-à-dire du 
« pays auquel les parties appartiennent par leur nationalité ; que, 
« si de c^ état de choses il peut résulter quelques inconvénients. 
« d'une part, il en résulterait de bien plus grands si les juges fran- 
« çais, au risque d'erreurs bien naturelles en appliquant une loi 
« étrangère, constituaient un état qui ne serait pas reconnu légal 
« par les autorités étrangères sous l'empire desquelles seules sont 
•t placées les personnes des étrangers; d'autre part, les inconvé- 
« nienls disparaissent devant l'obligation qui incombe aux tribu- 
« naux français de prendre les mesures et précautions qui inté- 
« ressent la personne et les biens des étrangers, et qui motivent le 
« droit qui appartient aux tribunaux de statuer sur les mesures 
« provisoires réclamées par la demanderesse ; le tribunal se déclare 
« incompétent sur la demande en séparation de corps; renvoie 
« les parties devant les juges qui en doivent connaître. » Appel par 
la dame Mathieu. 

Arrêt. — La Cour, adoptant les motifs des premiers juges, con- 
lirme. Du 25 nov. 1839. C. de Paris, 2me ch., M. Hardouin, pr. 
(Dalloz, Vo Droit civil, no 318.) 
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Cette doctrine et cette jurisprudence ont été tour à 
tour vivement soutenues et attaquées \ 

Le renvoi obligatoire des parties devant leur for 
d'origine aboutit dans certains cas à de véritables 
dénis de justice. C'est ainsi que dans une espèce ^ une 
demanderesse en séparation, française avant son ma- 
riage et qui avait épousé un étranger frappé de mort 
civile par les lois de son pays, se vit renvoyer devant 
les tribunaux de ce pays où cependant il n'était pas 
possible pour elle d'obtenir justice. 

La Cour de cassation dit simplement que ces mesu- 
res de rigueur tiennent aux rapports qui existent entre 
les étrangers et leur gouvernement et qu'elles ne peu- 
vent avoir d'influence sur l'application en France des 
principes en matière de juridiction et de compétence. 

100. — La dualité de nationalités qui peut exister 
entre époux et que nous avons déjà signalée au com- 
mencement de ces études est encore ici un élément 
qu'il importe de prendre en considération. 

La jurisprudence a admis que, lorsqu'après la natu- 
ralisation du mari à l'étranger la femme était restée 
française, les tribunaux français étaient compétents 
pour connaître de l'action en séparation dirigée par 
le mari ' . 

101. — Peu à peu et dans quelques arrêts la juris- 



* Bonfils, loco citato. 

2 Requête, 16 mai 1879 (D. P., 49, 1, 256). 

* Douai, 3 août 1858. D. P., 58, 2, 218. — V. Bontiis, n° 74. — 
V. Bastia, il avril 1843. 

7 
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prudence s'est rapprochée du deuxième système qui 
ne considère la compétence du tribunal du domicile 
que comme une juridiction prorogée par l'accord des 
parties et des juges ^ la règle qui aurait été suivie 
dans une certaine mesure peut être résumée en ce 
sens qu'un tribunal peut juger une séparation entre 
époux étrangers qui y consentent, mais qu il n'y est 
pas obligé malgré cet accord ^ . 

102. — Plusieurs décisions des tribunaux se sont 
rattachées en dernier lieu au troisième système du 
for du domicile. 

La jurisprudence s'est affirmée plusieurs fois d'une 
manière heureuse dans ce sens, en déclarant que les 
tribunaux français étaient compétents pour prononcer 
la séparation de corps entre étrangers ; d'abord lors- 
que le mari avait été admis à domicile et ensuite dans 
tous les cas où ces tribunaux auraient été compétents 
pour un Français \ 

Les meilleurs auteurs pensent que dans un intérêt 
public cette solution devrait être acceptée, alors 
même que, en pareil cas, le mari n'aurait qu'une sim- 
ple résidence ^ 

103. — La jurisprudence a été jusqu'à admettre 

» V. Cass., 30 juin 1823; Paris, 13 fé\rier 1858; Cass., 10 mars 
1858 ; Paris, 20 janvier 1865. Fœlix, n^ 155 ; Favard do Langlade, 
Y"* Sép. de corps, sect. Il, § 2, art. 1, n<> 1; Duranton. II, n° 583 ; 
Rev. prat. droit français, 1867, art. de M. Lesenne. 

* V. Journ. Dr. int. privée 1880, p. 156. et les nombreux auteurs 
et arrêts cités en note. 

' V. Démangeât sur Fœlix, n° 158. note a, p. 332. 
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que, lorsque ces étrangers n'ont ni domicile ni établis- 
sement hors de France et sont hors d'état de justifier 
à quelle nationalité ils appartiennent, ils sont alors 
justiciables des tribunaux du pays qu'ils ont toujours 
habité, aux lois duquel ils se sont conformés et soumis 
expressément en se mariant ; des tribunaux français 
ont même déclaré que ce serait pour la femme un déni 
de justice que de lui refuser l'appui de la loi française 
et de faire droit aux fins et incompétence présentées 
par son mari ; ils ont déclaré enfin que la compétence 
est d'autant plus certaine que le mariage étant con- 
tracté en France, suivant la loi française, les époux 
continuant à habiter la France, doivent subir les con- 
séquences de la loi à laquelle ils se sont soumis en ce 
qui touche la police du mariage * . 

Cette compétence a été consacrée alors même que 
le mari étranger justifiait d'une manière précise d'une 
nationalité indiscutable \ 

104. — Signalons ce fait important que déjà avant 
la loi du 25 mars 1876, les tribunaux belges se 
déclaraient compétents pour connaître des séparations 
de corps entre étrangers domiciliés en Belgique \ 

En Italie nous voyons une séparation de corps pro- 
noncée au profit d'une femme dont le mari étranger 
est sans domicile ni résidence connus *. 



' Aix. 3 juillet 1873. Journ. Dr. int. privé, 187o, p. 273. 

^ Trib. civ. Marseille, 23 avril 1875. Journ. Dr. int. privé, 1876. 
p. 185. — Au surplus, v. arrêts cités Journ. Dr. int. privé, 1878. 
p. 222. — V. aussi Cour Paris, 29 juin 1840; 11 mars 1864. Rer. 
prat. droit finançais, 1867, art. de M. Lesenne. 

» Rejet, 3 août 1848 {Pasicrisie, 48, 1, 358). 

* Venise, 6 octobre 1876. Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 298. 
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En Angleterre, le seul tribunal compétent pour 
statuer sur la demande d'une femme mariée, qui veut 
faire reconnaître ses droits lésés par son mari, est le 
tribunal du domicile du mari. 

Toutefois , à raison de circonstances spéciales , le tri- 
bunal du lieu où la femme réside sans y être domiciliée 
peut ordonner certaines mesures contre son mari * . 



! 
I 

I i ■ 112. — Suite. 



§ 7. Action en divorce. 

105. — Généralités. 

106. — Législation comparée. 

107. — Le for du domicile commun. 

108. — Suite. 

109. — Jurisprudence française. 

110. — Législation suisse. 
lli. — Suite. 



113. — ('convention franco -suisse du 15 juin 1869. 

114. — Jurisprudence allemande, autrichienne, anglaise, écos 
saise, américaine. 

115. — Jugement de divorce prononcé à l'étranger. 



105. — Le divorce, ce mode de dissolution du 
mariage, devait autant et si ce n'est plus que toute 
autre question d'état, soulever de nombreuses diffi- 
cultés quant à la compétence dans le domaine inter- 
national. 

Nous n'avons pas toutefois à reproduire ici les- 



^ Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 288; 1B81, p. 316. Haute cour 
de justice. Division des divorces, 26 mars 1878. Law Times Rep.,^ 
N. S., XXXIX, p. 95 et suiv. 
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théories générales ou particulières déjà vues précé- 
demment . 

Nous nous contenterons donc de jeter un rapide 
•coup d'œil sur les tendances de la jurisprudence ac- 
tuelle. 

106. — La question de la recevabilité de l'action 
domine notre sujet plus encore que dans toute autre 
matière. 

En effet, quelques législations ne tolèrent que la 
:5éparation de corps et prohibent le divorce * . 

D'autres législations acceptent à la fois la sépara- 
tion de corps et le divorce ^ . 

D'autres enfin n'admettent que le divorce, la sépa- 
ration de corps n'y étant le plus souvent considérée 
que comme une mesure temporaire, un mode d'in- 
struction préalable pour aboutir ultérieurement, s'il y 
a lieu, au divorce'. 

Le résultat de cette divergence dans une matière 
qui touche à l'ordre public est, ainsi que nous pouvons 
aussi le voir pour la séparation de corps, de subor- 
donner la question de compétence à celle de receva- 
bilité de l'action. 

Il est certain que l'on ne saurait demander, dans 
l'état actuel de la doctrine et de la jurisprudence, à 
an tribunal d'un Etat qui prohibe le divorce, de rece- 



* France, Espagne, Portugal. Italie. 

* Belgique, Hollande, Autriche- Hongrie, Angleterre. Pologne 
russe. 

* Suisse, Allemagne, Suède, Norwège, Danemark. Russie, Rou- 
manie, Monténégro, Serbie. 
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voir une telle action, ou de reconnaître un jugement 
de divorce prononcé à l'étranger entre ses ressortis- 
sants. La confusion entre l'instance et l'action, suffit 
presque toujours aujourd'hui pour subordonner la 
première à la seconde, c'est-à-dire pour soumettre la 
question de compétence à celle du fond même du 
débat. 

107. — L'acceptation du for du domicile exige 
plus particulièrement en matière de divorce une 
détermination précise de ce même domicile. 

Lorsque les époux vivent réunis il n'y a en fait et 
en droit qu'un seul domicile, celui du mari, qui est en 
même temps le domicile commun. 

Si les époux sont séparés de corps, la femme a le 
droit d'avoir un domicile autre que celui de son époux \ 

Enfin, lorsque la femme mariée est abandonnée, elle 
a, en fait seulement, un domicile distinct de celui de 
son mari ^ . 

En matière de divorce il ne peut être question que 
du domicile commun, c'est'h'dire du domicile matrimo- 
nial, et nous devons nécessairement repousser, pour 
déterminer le for, tout domicile spécial à un seul des 
époux, domicile qui ne dériverait trop souvent que 
du bon 'plaisir et qui permettrait de choisir, parfois 
arbitrairement, un juge plutôt qu'un autre \ 



' V. à ce sujet : Massol, De la séparation de corps, p. 190; 
Dalloz, C. civil annoté sur l'art. 108; Angleterre : Dolphin c. Rohins, 
7, W. R., 674 (Journ. Dr. int. privé, 1876. p. 191). 

* Angleterre : Williams c. Dormer, 2, fiob., 508, déclaration (h 
lord Cranworth {Journ. Dr. int. privé, 1876, p. 191). 

' Angleterre : Haute cour de justice, 22-24 février et 29 mars 



ACTIONS MATRIMONIALES. lf\3 

108. — Contrairement à Ta vis de quelques auteurs ' 
nous n'estimons pas, alors même que le domicile ou 
la résidence du mari sont totalement inconnus, que 
le tribunal du domicile de la femme soit compétent 
pour connaître d'une instance dirigée par cette der- 
nière contre son mari. 

Ce tribunal ne serait pas compétent pour une sim- 
ple demande personnelle et mobilière, à plus forte 
raison est-il incompétent pour une action aussi im- 
portante que celle qui intéresse l'état des personnes. 
Il reste toujours, dans ce cas, comme ressource 
immuable, le for d'origine que nous n'avons jamais 
exclu. 

109. — La jurisprudence française, sous l'empire 
de la législation sur le divorce inscrite dans le Code 
civil, s'était autrefois prononcée, dans un arrêt célèbre 
(Mad. Mac-Mahon contre Mac-Mahon) rendu par la 
Cour de cassation le 22 mars 1806, pour la compé- 
tence des tribunaux français dans ce genre de ques- 
tions entre étrangers. 

Aujourd'hui tout est bien changé, car si un tribu- 
nal ou un officier de l'état civil oubliaient assez leurs 
devoirs pour admettre ou inscrire un divorce, il y 
aurait, dans un pareil acte, une nullité d'ordre public, 
opposable, même par les parties qui y auraient con- 
senti, opposable même par le ministère public \ 

1876. Autriche : Cour suprême^ 24 juillet 1872 (Journ. Dr. int: 
privé, 1876, p. 192; 1880, p. 313; 1881, p. 269). 

* Eraest Dubois, Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 300. 

« Rapp. du conseiller Sévin. D.P., 1860, 1, 62, arrêt Burkley c. 
Defresne. 
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On conçoit encore que des étrangers, alors même 
qu'ils seraient mariés sous une loi qui autorise le 
divorce, ne pourraient pas venir demander à la jus- 
tice française la dissolution de leur union par cette 
voie abolie en France. 

110. — En Suisse, un certain nombre de cantons 
avaient réglementé ce sujet par un concordat du 
6 juillet 1821, auquel Genève n'avait pas adhéré ^ 

D'après ce concordat c'était, en principe, au juge du 
canton d'origine du mari qu'il appartenait de décider 
sur les demandes en divorce ; toutefois les autorités 
du canton d'origine pouvaient déléguer leur compé- 
tence aux autorités du canton où le mari était domi- 
cilié. 

Ensuite de ce principe on en était venu à demander 
des délégations de compétence soit à des cantons qui ne 
faisaient pas partie du concordat soit à des États 
étrangers; mais la France et l'Allemagne, ainsi que 
nous l'avons déjà dit, avaient rejeté ces requêtes ^ 

111. — D'après la loi fédérale du 24 décem- 
bre 1874, il y a lieu de distinguer les instances en 
divorce entre Suisses et celles entre étrangers. 

Entre Suisses, l'art. 43 déclare que le tribunal seul 
compétent est celui du domicile du mari, et si le 
mari n'a pas de domicile en Suisse l'action peut être 
intentée au lieu d'origine ou au dernier domicile du 
mari en Suisse. 

* V. Flaininer. Le droit civil de Genève, p. 60. 
'' V. Ullmer. I, p. 164. 



- 4 



' ) 



ACTIONS MATRIMONIALES. 105 

Mais ici se pose la question de savoir si ce texte est 
en lui-même absolu et limitatif et s'il n'est pas possi- 
ble, aux yeux de la loi fédérale, à des époux suisses 
domiciliés hors de leur pays d'origine, de faire pro- 
noncer leur divorce à l'étranger. 

Entre étrangers le principe de la pleine compétence 
des tribunaux suisses était déjà consacré par l'art. 46 
de la Constitution fédérale : « Les personnes établies 
en Suisse sont soumises dans la règle à la juridiction 
et à la législation du lieu de leur domicile en ce qui 
concerne les rapports de droit civil. » 

Ce principe ne reçoit de limitation que pour les 
immunités diplomatiques et dans les cas d'exception 
prévus par les traités internationaux * 

Toutefois l'art. 56 de la loi fédérale sur le mariage 
et le divorce nous dit : * Quant aux mariages entre 
<^ étrangers, aucune action en divorce ou en nullité 
« ne peut être admise par les tribunaux , s'il n'est pas 
« établi que l'Etat, dont les époux sont ressortis- 
^ sants, reconnaîtra le jugement qui sera prononcé. » 

112. — Donc, et il importe de le constater, la légis- 
lation fédérale admet que les tribunaux suisses sont 
compétents pour connaître d'une action en divorce 
entre étrangers, mais elle subordonne cette compé- 
tence à la condition que le pays d'origine reconnaîtra 
ce même divorce. 

Le principe posé de la compétence des tribunaux 
suisses ne saurait que rencontrer notre entière appro- 

* CovLT de Genève, 21 janvier 1878, aff. Surrugues. 
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bation, mais la condition à laquelle la recevabilité de 
l'action est subordonnée comporte certaines ré- 
serves. 

Le but que le législateur suisse a voulu atteindre, 
en cherchant à éviter qu'un jugement de divorce pro- 
noncé en Suisse entre étrangers reste sans efficacité 
dans le pays d'origine est sans contredit louable ; mais 
il faudrait se garder d'aller au delà en exigeant des 
justifications impossibles à fournir. 

En effet, en prenant à la lettre le texte de l'art. 56, 
il est indiscutable que la partie qui requiert le divorce 
doit établir, à priori, que dans le cas spécial TEtat 
dont elle est ressortissante reconnaîtra plus tard le 
jugement qui sera prononcé. C'est aller trop loin, car 
en définitive c'est mettre les parties litigantes dans 
l'impossibilité de remplir la condition imposée et 
annihiler la compétence des tribunaux suisses ' . 

Aussi le Tribunal fédéral a-t-il agi sagement en 
facilitant considérablement la réalisation de cette con- 
dition par une jurisprudence récente. 

En effet, par un arrêt du 4 août 1879 ^ le Tribunal 
fédéral prononce : 

« Pour satisfaire à la preuve exigée par l'art. 56, 
« il n'est pas nécessaire de produire une déclaration 
« de l'État étranger que cela Concerne ; mais il suffit 
< qu'on puisse déduire de la législation ou de la juris- 
'< prudence de l'Etat étranger la conséquence que le 



^ V. Semaine judiciaire, 1880. p. 274. la reinarquahlo étude de 
M. Th. Barrilliet. 

* V. Semaine jtidiciaire, 1879, p. (iOl, époux Gral)eiy. 
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« divorce prononcé par le Tribunal du domicile des 
« époux est ou sera reconnu. » 

Dans cette limite, mais dans cette limite seulement, 
la précaution prise par le législateur fédéral pour 
assurer à un jugement de divorce prononcé en Suisse 
entre étrangers son efficacité dans leur pays d'origine, 
ne saurait qu'être approuvée. 

113. — La convention de 1869 entre la Suisse et 
la France est tout à fait inapplicable à ce genre de 
procès car elle ne vise que les contestations entre 
Français et Suisses ou entre Suisses et Français ; or 
dans un procès en divorce les époux suisses ou fran- 
çais sont de même nationalité, conformément à la 
législation des deux pays * . 

114. — Le code de procédure civile allemand 
détermine comme for des contestations auxquelles 
peuvent donner lieu la dissolution, l'invalidité ou la 
nullité du mariage, le for du mari, soit le for du do- 
micile ^ . 

L'Autriche, en matière de divorce admet que le for 
du domicile peut concourir avec celui du lieu d'ori- 
gine ' . 

Les tribunaux anglais admettent pour critérium de 
leur compétence le domicile ou la résidence, ou plus 



' Trib. fédéral, arrêt du 18 oetobre 1878. 

' Code de procédure civile allemand, art. 13, 568. — V. Rapport 
du Trib. féd. sur sa gestion en 1880; Semaine judiciaire, 1881. 
p. 412. 

» F. F., 1877, II, p. 75. n« 19. 
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exactement encore le matrimonial home alors surtout 
qu'il est situé en Angleterre, sans jamais tenir compte 
de la nationalité * . 

La jurisprudence écossaise, au point de vue de la 
juridiction, se contente du simple domicile de la par- 
tie défenderesse en Ecosse, pour attribuer compétence 
aux tribunaux du pays^Elle ne s'inquiète ni de la loi 
sous laquelle le mariage a été contracté , ni du domi- 
cile de la partie demanderesse, ni de la nationalité. 
Elle exige simplement que le domicile soit établi de 
bonne foi et non pas simplement simulé dans le seul 
but d'introduire l'instance. 

La même doctrine serait généralement acceptée en 
Amérique*. 

115. — Disons, en passant seulement, quelques 
mots sur l'admission, par l'autorité d'origine, d'un 
jugement de divorce prononcé à l'étranger. 

Dans les pays où le divorce n'est pas admis, où il 
est prohibé comme contraire à Tordre public, par 
exemple en France, en Italie, en Espagne, en Portu- 
gal, il est évident qu'il serait inutile de requérir 
la reconnaissance d'un jugement de divorce prononcé 
à l'étranger entre ressortissants. 

Dans quelques autres pays où le divorce est admis. 



* Haute cour de justice, Divorces, 26 mars 1878. Law Times 
Hep., N. S., XXXIX, p. 95 s. Journ. Dr. int, privé, 1879, p. 195. 
288; 1881, p. 193 s., 316. 

« Story, Conflict ofLaw, %% 205, 216, 217, 221. — V. aussi Journ. 
Dr. int. privé, 1879, p. 200. 

' Story. Conflict of Law, % 230. 
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la loi ou la doctrine rejette tout divorce prononcé à 
l'étranger entre ressortissants; on peut citer entre 
autres la Russie pour ce qui s'agit des sujets russes 
appartenant à l'Église grecque orthodoxe ^ — le 
grand-duché de Bade % etc. 

La jurisprudence anglaise n'admettait pas qu'un 
mariage contracté en Angleterre puisse être dissous 
autrement que par la juridiction anglaise. 

Les auteurs citent parmi plusieurs autres le cas 
de LoUey qui souleva une discussion importante. 
Lolley s'était marié en Angleterre, il transporta 
son domicile en Ecosse et y obtint son divorce. 
Remarié et de retour en Angleterre, la question se 
posa de savoir s'il était bigame. Les juges anglais 
soutinrent qu'aux yeux de la loi anglaise, pour dissou- 
dre un mariage contracté en Angleterre, un acte du 
Parlement était nécessaire. Cette manière de voir fut 
toutefois vivement attaquée par lord Brougham qui 
démontra qu'un divorce obtenu d'un tribunal compé- 
tent à l'étranger doit être suffisant pour dissoudre le 
mariage. 

Cette jurisprudence parait persévérer encore de 
nos jours, alors même que le juge étranger a fait 
application entre Anglais non de la loi anglaise, mais 
seulement de la loi étrangère *. 

En Suisse, d'après un remarquable article sur ce 
sujet de M. Th. Barrilliet *, il y aurait lieu de distin- 



* Journ. Dr. int. privé, 1878, p. 142. 
' F. F., 1876, U, p. 331, n» 29. 

^ V. Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 195 s. 

* Semaine judiciaire, 1880, p. 290. 
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guer si le divorce a été prononcé pour une cause pré- 
vue ou écartée par la loi suisse. Dans la première 
hypothèse le jugement de divorce devrait être admis 
moyennant qu'il n'émane pas d'une juridiction mani- 
festement incompétente, car aucun texte ne prohibe 
cette compétence des tribunaux étrangers. 

Dans la deuxième hypothèse le jugement de divorce 
ne saurait jamais être admis en Suisse. 

Enfin dans d'autres États, au contraire, ces juge- 
ments de divorce prononcés à l'étranger sont libéra- 
lement admis, c'est ainsi qu'en Prusse la Justùminis- 
terialblatt (n^^ 12) du 30 mars 1877, constate que la 
plupart des Cours d'appel prussiennes admettent les 
divorces prononcés par les tribunaux du domicile ^ 

Nous n'insisterons pas, car ce sujet touchant à l'ap- 
plication de la loi du domicile ou de la loi d'origine 
au fond même du procès, sort des limites que nous 
nous sommes imposées dans cette étude. 



§ 8. Action en nnllltë <Ie marlaye. 

11(). — Généralités. 

117. — Le for d'origine et la jurisprudence. 

118. — Suite. 

119. — Suite. 

liO. — Le for du domicile et la loi suisse. 

116. — Une demande en nullité de mariage con- 

* V. Semaine judiciaire^ 1879, p. G()2. — Toutefois le Conseil des 
États (Suisse), par arrêté fédéral du 30 juin 1882, a exprimé le vœu 
qu'un traité soit conclu, à bref délai, avec l'Allemagne, pour la re- 
connaissance réciproque des jugements rendus en matière de di- 
vorce. 
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stitue sans contredit une des plus graves et des plus 
importantes questions d'état. 

L'analogie existante au point de vue de la compé- 
tence avec l'action en divorce, nous dispense de reve- 
nir sur des considérations et une jurisprudence déjà 
vues. 

117. — Le système du for d'origine dans les ques- 
tions d'état s'est montré dans son exclusivisme le plus 
accentué, à propos des demandes en nullité de ma- 
riage. 

La jurisprudence française est allée jusqu'à affir- 
mer la seule et exclusive compétence des tribunaux 
français pour prononcer la nullité de mariage con- 
tracté entre Français, à l'étranger, suivant la loi 
étrangère et cela sous prétexte que les tribunaux 
français sont seuls compétents pour prononcer sur le 
statut personnel des Français et que les règles du 
statut matrimonial sont d'ordre public ' ; cependant 
la loi française, dans l'art. 170 du Code Napoléon, 
affirme en principe la validité du mariage contracté à 
l'étranger, conformément à la loi étrangère, accor- 
dant par conséquent sa confiance à cette dernière 
pour la célébration du mariage. 

Pourquoi alors refuser cette même confiance à 
l'autorité étrangère lorsque pour sa propre garantie 
elle édicté des causes de nullité qu'elle est, aussi bien 
que toute autre juridiction, capable d'apprécier ? 

* V. Trib. civil Seine, 30 juin 1876. Journ. Dr. int. privé, 1877, 
p. 147. — V. aussi, Trib. Civil, Bordeaux, 18 janvier, 1882 (Journ. 
Dr. int. privé, 1882, p. 539). 
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118. — Contrairement à la filiation, le mariage 
peut être prouvé par le résultat d'une procédure cri- 
minelle \ 

Avec le for d'origine seul il résulte cette consé- 
quence et cette anomalie forcée que les tribunaux 
pénaux sont compétents pour statuer sur l'existence 
ou la validité d'un mariage entre étrangers, tandis 
que les tribunaux civils ne seraient pas compé- 
tents. 

119. — La jurisprudence française et italienne 
admettent qu'une Française ou une Italienne, mariée à 
un étranger, forme à bon droit une demande en nullité 
de mariage devant les tribunaux français ou italiens, 
sans qu'on puisse lui opposer une exception d'extra- 
néité tirée de ce prétendu mariage, dont la validité 
même fait l'objet du procès ^ ; autrement le défen- 
deur se ferait un titre de sa mauvaise action pour 
priver celle qu'il aurait trompée de son recours à la 
justice de son pays'. 

Ce serait évidemment une pétition de principe que 
de s'appuyer sur l'acte de mariage argué de nullité 
pour prétendre que la femme mariée, étrangère par 
son mariage, ne peut plus s'adresser aux tribunaux de 
son pays d'origine, car ce qui est en question c'est 
précisément la validité du mariage et ses suites * . 

^ Valette sur Proudhon, Uétat des personnes, II, p. 94, noto. 

« Cour de Venise, 9 juillet 1872. 

« Trib. civil de la Seine, 2 juillet 1872 ; 21 juin 1873. 

* V. Journ. Dr. int. privé, 1874, p. 74, et arrêts cités en note. 
— Consulter aussi : Cour de la Hollande septentrionale, 30 mai 1861 
(Revue de Dr, intei^national, 1882, p. 421). 
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En effet, la demande en nullité de mariage tend à 
faire déclarer par voie de conséquence que la femme 
n'a jamais perdu sa nationalité d'origine, de sorte 
que la question de compétence se confond avec le 
fond^ 

120. — Le for du domicile a en revanche été 
expressément consacré par la loi fédérale suisse sur 
le mariage du 24 décembre 1874. 

Cette loi, dans son art. 43, déclare que les actions 
en nullité de mariage doivent être intentées devant le 
Tribunal du domicile du mari; à défaut d'un domicile 
dans la Confédération, l'action peut être intentée au 
lieu d'origine (bourgeoisie) ou au dernier domicile du 
mari en Suisse. 

Mais, quant aux mariages entre étrangers, cette 
même loi dans son art. 56 édicté qu'aucune action en 
nullité ne peut être admise par les tribunaux s'il n'est 
pas établi que l'Etat dont les époux sont ressortis- 
sants, reconnaîtra le jugement qui sera prononcé *. 

Dans ce mélange de la question de fond et de celle 
de compétence, nous voyons toutefois affirmer de 
nouveau le for du domicile, avec une précaution dic- 
tée par les divergences des législations et de la juris- 
prudence internationale sur cette matière. 

^ V. Aubr> et Hau, VIII, % 748 his, ol les arrêts cités, note 38. — 
V. aussi Demolonibe. IV, ii<» 43i, jurisprudence et auteurs cités 
eu note. 

* V. aussi Loi gei^evoise du 20 mars 1880. art. 86. 88. 
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SECTION IV 
Questions de filiation. 

§ 1. GénérmUtém, 

\iï. — Généralités. 

lîîâ. — Questions principales et incidentes. 

i%\. — Considération à Tappni du t'iir du domicile. 

121. — Chaque genre de liliation, légitime, natu- 
relle ou adoptive, peut donner lieu à de difficiles 
contestations, qui aussitôt qu'elles tombent dans le 
domaine du droit international privé sont rendues, 
on le conçoit, encore plus ardues. 

Ces questions de filiation, et il est important de le 
constater relativement à la juridiction, intéressent 
l'ordre public et ne sont par conséquent point à la 
complète disposition des parties. 

122. — Ces questions peuvent se présenter de 
deux manières, directement et en principal, ou indi- 
rectement et par incident. 

D'après Proud'hon (De Vétat des personnes ^ II, 
p. 114) une question de filiation est agitée directe- 
ment et en principal, lorsqu'elle tend à faire déclarer 
légitime ou illégitime un enfant, abstraction faite des 
droits auxquels peut l'appeler sa naissance. Dans ce 
cas c'est l'état de la personne qui fait l'objet direct 
et même unique du procès. 
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Elle est au contraire mue indirectement et par in- 
cident, lorsque l'action s'engage par exemple sur la 
liquidation et le partage d'une hérédité ; et qu'afin 
seulement d'en écarter un prétendant, on remonte à 
la question de son état, pour lui en contester la légi- 
timité et détruire par là le titre qu'il se donne à la 
succession. Dans ce dernier cas, la question d'état 
ne vient que d'une manière accessoire, et comme un 
moyen de parvenir à une autre fin que les parties 
intéressées se proposent. 

Même internationalement, dans la première hypo- 
thèse, il est naturel que l'action soit portée au tribunal 
du domicile du défendeur; dans la seconde, ce sera 
le tribunal saisi qui devra aussi prononcer sur la 
question de filiation, puisque dans la règle il doit 
juger toutes les exceptions et moyens des parties 
pour lesquelles il est compétent ratione materiœ ^ 

123. — En outre des raisons générales données à 
l'appui de cette compétence, à l'origine de ces études, 
il convient d'observer que, si l'on refusait à un tribu- 
nal de dire droit sur certaines questions de filiation 
intéressant les étrangers, on aboutirait parfois aune 
étrange anomalie. 

En effet, comme exemple, aux termes de l'art. 327 
du Code Napoléon, l'action criminelle contre un délit 
de suppression d'état ne peut commencer qu'après le 
jugement définitif sur la question d'état. 

Nous verrions donc les tribunaux nationaux, com- 

* Vjilelte sur Proudhou. II, p. 114 (v. obs. en uoto). 
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péteuts pour punir un crime ou un délit commis sur 
le territoire soumis à leur juridiction et incompétents 
pour statuer sur la question de filiation, dont la solu- 
tion préjudicielle est indispensable pour permettre ou 
refuser l'exercice de l'action pénale, qui devraient 
s'en rapporter obligatoirement sur cette question ci- 
vile et préalable de filiation à l'appréciation souve- 
raine d'une autorité étrangère ! 



^ 2. «laeationa de llU»tlon lëvltime. 



iiï. - - Division. 

\iii. — Action en réclamation d'état. 

1:2(). — Artion en contestation d'état. 

["ïl. — a. Action en désaveu. 

128. — Suite. 

1:29. — Suite. 

130. — h. Contestation de légiliniité. 

131. — c. (Contestation d'état. 

13:2. — (I. (contestation de léjjitimation. 



124. — Les actions relatives à la filiation légi- 
time peuvent être groupées sous deux chefs princi- 
paux : 

L'action en réclamation d'état et les actions en 
contestation de ce même état. 

1 25. — Pour statuer sur une action en réclamation 
d'état d'enfant légitime entre étrangers, les Tribu- 
naux français ne seraient pas compétents, car, dit- 
on, ils ne sont pas compétents pour ce qui concerne 
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Vétat et la capacité personnelle des étrangers en 
général * . 

Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons 
déjà dit au sujet de cette objection. 

126. — Les actions en contestation d'état d'enfant 
légitime se subdivisent elles-mêmes en : 

■ 

127. — A, Action en désaveu , par laquelle on con- 
teste la légitimité d'un enfant né ou conçu pendant le 
mariage et placé sous l'égide de la règle pater is est 
quem nuptice demonstrant. 

Observons de prime abord que les tribunaux fran- 
çais se sont déclarés compétents pour connaître de 
l'action en désaveu dirigée contre un enfant resté 
français alors que le père était devenu étranger ^ 

128. — Dans l'action en désaveu le véritable dé- 
fendeur n'est autre que l'enfant même, objet du dés- 
aveu. 

Incapable, par qui sera-t-il représenté dans l'in- 
stance ? 

En droit français il le serait par un tuteur ad hoc ; 
mais est-ce à dire que le seul tribunal compétent pour 
connaître de cette action sera celui de ce tuteur ad 
hoc ? 

Nous ne le croyons pas. 
. Tant que l'enfant n'est pas désavoué par un juge- 



» Demolombe, V, n<> 277. — V. III, u*> 432. 
2 Cass. 6 mars, 4877. I). P., 1877, 4. 289. 
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ment qui aura dit droit sur l'action intentée, le père 
demandeur sera toujours le père, et son enfant n'aura 
pas d'autre domicile que celui de son père. 

En effet, le tuteur ad hoc n'est pas un tuteur dans 
le réel et véritable sens, c'est bien plutôt un curateur 
à l'instance, chargé pour ainsi dire d'éclairer le mi- 
nistère public et le tribunal, qu'un réel tuteur obligé 
de prendre d'une manière active la défense de l'en- 
fant, défense qui la plupart du temps, dans ce genre 
d'action, ne sera sérieuse et effective que de la part de 
la mère ou de la famille. 

L'examen des faits est à la base de toute procédure 
en désaveu, et par conséquent obliger le demandeur 
à porter son instance devant le tribunal du domicile 
du tuteur ad hoc, c'est dans certains cas éloigner de 
plus en plus la justice de cette vérité relative qu'elle 
doit rechercher pour toutes ses décisions, car le tu- 
teur ad hoc pourrait être domicilié fort loin et même 
hors du pays d'origine. 

129. — Le tribunal du domicile commun, admis 
du reste par de très bons esprits * , apparaît donc 
comme la juridiction normale pour connaître de l'ac- 
tion en désaveu. 

Un arrêt français a néanmoins admis que le tribu- 
nal compétent était celui du domicile du tuteur ad hoc 
donné à l'enfant français désavoué, car il s'agirait 
d'une action personnelle pour laquelle il faut appli- 
quer la règle ador sequitur forum rei, sans réfléchir 



* Journ. Dr. int. privé, 1880, p. 467, 
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que le tuteur ad hoc n'est pas un véritable tuteur et 
pourrait parfaitement être domicilié à l'étranger * . 

Le for du domicile commun, alors même que la 
maternité de la femme du désavouant ne serait pas 
certaine % apparaît donc comme étant de droit com- 
mun. 

Toutefois nous apporterions, non pas une excep- 
tion à cette règle, mais un tempérament, lorsqu'il y 
a absence totale de domicile commun par le fait que 
les époux sont séparés de corps force; pourrait être 
alors d'attribuer juridiction, non pas au tribunal du 
domicile du tuteur ad hoc^ mais bien à celui du domi- 
cile de la mère séparée de corps. 

130. — B. ContesOMion de légitimité proprement 
dite, par laquelle on conteste la légitimité d'un enfant 
qui, par l'époque de sa naissance, se trouve en dehors 
de la présomption pater is est queni, etc. 

L'expression « contestation de légitimité * est quel- 
quefois prise dans un sens plus large, ex. C. civil 
français, art. 317. 

131. — C. Contestation d'état proprement dite, 
par laquelle on prétend que telle personne n'est pas 
l'enfant de telle autre. 

Cette action exercée par un membre d'une famille 
qui conteste à une personne la filiation qu'elle s'attri- 
bue, a souvent pour but d'exclure celui dont on con- 



» Caen, 18 mars, 1857. D. P., o7, 1 94. 
* On peut consulter à ce sujet : D. P., o4. 1. 89 ; 62. I, 113 : :>:J, 
2, 201. 
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teste la filiation d'une succession ou de tai faire inter- 
dire le droit de porter te nom et les titres distinetifs 
de cette famille*. 

132. — D, Contestation de légitimation, qui rentre 
plus ou moins dans la précédente action et a pour but^ 
son titre l'indique suffisamment^ de faire prononcer la 
nullité d'une légitimation obtenue par le mariage 
subséquent des père et mère ou d'une autre manière ^ . 

Les tribunaux français, bien qu'ils se soient posé 
comme règle plus ou moins absolue de ne pas statuer 
sur ces questions de légitimation entre étrangers, 
fournissent cependant des exemples dans lesquels ils 
ont tait, à propos de légitimation, application de la 
loi étrangère * . 

^ 3. Questions de flll»tlon ii»tiirelle. 

iX\. — Disisioii. 

134. — A. Action on ivchoirhc de lUialiou luilim^Ue. 

135. — a. Rrclierche ùe la paternité. 
13(). — h. Recherche de la maternité. 

137. — h. Action en contestation d'état d'enfant naturel. 

133. — Les actions relatives à la filiation natu- 
relle peuvent, de même, être groupées sous deux 
chefs principaux : 

Les actions en recherche de filiation naturelle et 
l'action en contestation de cette même filiation. 



' l)eniolond)e. V. n** 38o. 

' V. à ce sujet : I). P.. .i2. ± mi 

3 Jour». Dr. ini. privé. 4879. p. 393: 1880. p. 472. 
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134. — A. L'action en recherche âe filiaHon nntii- 
réUe peut s'appliquer à la paternité ou à la mater- 
nité. 

135. — a. Recherche de la paternité. 

Interdite, sauf dans deux cas tout à fait exception- 
nels % par beaucoup de lois, tolérée par d'autres, la 
recherche de la paternité naturelle sera toujours un 
des plus difficiles problèmes de législation. 

Cette tolérance ou ces cas exceptionnels étant 
admis, quel sera le tribunal compétent pour dire di'oit 
sur une pareille action ? 

Deux intérêts majeurs sont en conflit, l'intérêt du 
père supposé, défendeur à l'instance, qui a le droit 
d'exiger d'être recherché devant son juge naturel, 
celui de son domicile, et l'intérêt de l'enfant et de la 
mère, dont la situation est le plus souvent digne de 
considération, et qui, par cela même, ne doivent pas 
être obligés de rechercher trop loin une justice quel- 
quefois introuvable. 

L'action devra donc suivant les circonstances être 
intentée devant le tribunal du domicile de celui 
qui est présumé père de l'enfant ou devant la juri- 
diction du domicile de la mère*, mais alors seule- 
ment dans le cas oti le père serait sans domicile 
ni résidence connus et sans entendre par là exclure 
en quoi que ce soit le for d'origine du défendeur. 



* C. civ., 340. 

* V. minier: Le droit public suisse, L ir- 261 s. : 11. n"» 174 s, 
E. Rojmin : ï/nrt. 59 de la Ccmst. fédérale, p. 104 s. 
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13G. — h. Rechercha de la maternité. 

La recherche de la maternité naturelle est néces- 
sairement dirigée contre la mère présumée. 

Cette action peut être dirigée contre une femme 
étrangère que nous supposons domiciliée hors de son 
pays d'origine. Cette action pourra donc, conformé- 
ment au principe posé, être aussi intentée devant le 
tribunal du domicile de la femme défenderesse. 

Un arrêt de Cassation du 19 juillet 1848 ^ a 
admis pour le cas où l'enfant était né en France, mais 
exceptionnellement, la compétence des tribunaux 
français, sous le prétexte que la maternité engendrait 
au profit de l'enfant des obligations dans le sens de 
l'art. 14 du Code civil (attributif de juridiction pour 
les tribunaux français) et qu'il n'est pas de plus sainte 
obligation pour une mère que celle de reconnaître 
son enfant, d'assurer son état, de lui fournir des ali- 
ments et de pourvoir à ses besoins, proclamant en 
outre, que, sous ce rapport, l'obligation qui peut 
résulter pour elle de la reconnaissance de l'état de 
celui auquel elle a donné le jour est au plus haut 
degré l'une de celles pour lesquelles la loi autorise la 
citation de l'étranger devant les tribunaux français. 

Bien que le motif sur lequel se base cet arrêt puisse 
être plus ou moins accepté, on est heureux d'enregis- 
trer une première exception à une jurisprudence trop 
exclusive. 

137. — B, L'action en coitestation (Vétat (Venfant 

* 

' D. P., 4S, 1, li9: 47,1 \\\. 
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naturel est celle par laquelle un membre d'une famille 
conteste à une personne la filiation naturelle qu'elle 
s'attribue 

Elle peut se traduire en une action par laquelle 
ceux qui sont intéressés contestent la reconnaissance 
en soutenant qu'elle n'est pas l'expression de la vé- 
rité, par exemple parce qu'elle aurait été viciée par 
erreur, dol, violence ou reçue par un officier public 
incompétent. 

Ce que nous avons déjà dit sur les précédentes 
actions nous dispense de nous arrêter sur cette der- 
nière. 



§ 4. Questions de flll»Uon «doptlTe. 

138. — L'action en nullité d'adoption, son titre 
l'indique, est celle par laquelle on requiert la nullité 
d'une adoption et par laquelle, par cela même, on 
conteste à l'adopté sa filiation adoptive. 

Le défendeur n'est autre que l'adopté. Cette action, 
de même que la précédente, n'oflfre guère de situation 
exceptionnelle à signaler et les considérations géné- 
rales et particulières développées plus haut trouvent 
encore ici une large application. 
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§ 2. Aetlona rel»tlTea h 1» tutelle des mineurs. 



143. — Généralités. 

144. — Le for d'origine. Critique. 

145. — Jurisprudence française. 

146. — Actions relatives à Tadministratioit de la lutell»*. 

147. — Convention franco-suisse du 15 juin 1869. 



143. — La création, soit rétablissement propre- 
ment dit, pas plus que l'extinction de la tutelle des 
mineurs n'est ordinairement du domaine conten- 
tieux. 

Exceptionnellement l'établissement et la main-levée 
de ce genre de tutelle peuvent soulever quelques 
contestations , point de vue qui doit seul nous inté- 
resser. 

C'est ainsi que la question de savoir s'il y a lieu à 
ouverture de la tutelle, si telle personne pourra être 
appelée à faire partie de cet organisme tutélaire, 
etc., sont autant de difficultés qui réclament dans 
nombre de cas une rapide solution et qui demandent 
par cela même une juridiction certaine et surtout peu 
éloignée. 

144. — Certes nous ne nous faisons pas illusion 
sur la difficulté qu'il peut y avoir à appliquer la loi 
étrangère lorsqu'elle réclame l'établissement d'une 
tutelle qui ne cadre pas parfaitement avec les insti- 
tutions du pays où elle est réclamée, mais vouloir 
toujours renvoyer devant le for d'origine les contes- 



A(ÎTION8 UE TUTELLE ET I)K (CURATELLE. 127 

tations relatives ^à ce genre de questions, ce n'est pas 
chercher une solution, c'est souvent la refuser. 

La doctrine qui renvoie au for d'origine des 
mineurs toutes les contestations qui peuvent naître 
au sujet de leur tutelle, n'attache-t-elle pas beaucoup 
trop d'importance à des considérations d'un ordre 
purement théorique ? 

Quel parti prendra-t-elle lorsque les mineurs cumu- 
leront plusieurs nationalités, lorsqu'ils appartiendront 
à des nationalités différentes, lorsqu'ils n'auront pas 
la même nationalité que leurs parents, lorsqu'ils 
seront sans patrie ou lorsque cette dernière par son 
éloignement ou son degré de civilisation n'offrira que 
peu de garantie relativement à une tutelle ? 

Nous ne voyons donc encore ici aucune raison 

sérieuse pour s'opposer à l'admission d'un for autre 

que celui d'origine et concurremment avec ce der- 
nier. 

Il y a au contraire la plus grande utilité à ce que 

la solution des difficultés puisse être trouvée là où 

ces mêmes difficultés prennent naissance. 

145. — La jurisprudence française a admis indi- 
rectement que les tribunaux français étaient compé- 
tents pour statuer sur ce genre de contestations, bien 
qu'il s'agisse de mineurs étrangers, lorsque ces der- 
niers étaient abandonnés par leur père étranger, 
lorsqu'aucune mesure de précaution n'avait été prise 
dans leur intérêt, lorsque leur père n'a plus de domi- 
cile à l'étranger et qu'il est domicilié en France, 
par le motif qu'il s'agit de l'application des règles qui 
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touchent «au droit naturel, à l'ordre public et qui sont 
destinées à assurer la protection due aux mineurs, 
quelle que soit leur nationalité '. 

146. — Les actions relatives à l'administration de 
la tutelle des mineurs peuvent avoir pour objet, par 
exemple, cette même administration ou la reddition 
du compte de tutelle. 

Comme il ne s'agit ni de la position du mineur 
comme membre de l'association politique ou de la 
famille à laquelle il appartient, ili de son aptitude à 
devenir le sujet de droits et d'obligations, il n'y a 
pas là matière à question d'état ou de capacité ; nous 
devons donc passer outre relativement à ce genre de 
contestations. 

147. — La convention franco-suisse du 15 juin 
1869 dans son article 10, édicté que la tutelle des 
mineurs suisses ou français est régie par leur loi d'ori- 
gine, qu'en conséquence les contestations auxquelles . 
l'établissement de la tutelle peut donner lieu doivent 
être portées devant l'autorité compétente du pays 
d'origine. 

Nous voyons encore ici une confusion de la loi à 
appliquer au fond et de la juridiction, autrement dit 
de la compétence législative et de la compétence 
judiciaire \ 

^ IVih. cisil Soiiie. 10 avril 4877 (Journ. Dr. lut. jmvê, 1878, 
p. m^). Triimnul civil dt? Hrioy. ai janvier i878 (Journ. Dr. int. 
prive, "1879, p. 285). 

* (!h. Broclior, Commentaire du traité franco-suinse, p. 7»*). 
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Bien que l'onjje considère ce for d'origine comme 
imposé d'une manière absolue que dans les instances 
pindpales ' et nullement lorsque la question de tutelle 
est soulevée incidemment, il n'en subsiste pas moins 
que, de Tavis unanime de tous les jurisconsultes qui 
ont eu l'occasion de faire une application constante et 
pratique de ce traité, il n'y a pas dans tout le dit 
traité de disposition plus déplorable et plus préjudi- 
ciable aux véritables intérêts des mineurs ^ ; souvent 
il arrive que, pour éviter les inconvénients quelquefois 
insurmontables naissant de ce for d'origine imposé 
d'une manière absolue, les intéressés ne provoquent 
l'établissement d'aucune tutelle. 



§ 3. Actions en Interdletlon et en dation de conseil 

Judiciaire. 



148. — Généralités. 

149. — Le for du domicile. Sa justification. 

loO. — Convention franco-suisse du 15 juin 1869. 
loi. — Jurisprudence suisse. 

152. — Jurisprudence française. 

153. — Jurisprudence belge, italienne, allemande, anglaise. 
lo4. — Transition. 

155. — Mesures provisoires. 

156. — Main -levée de l'interdiction. 



* Si, sans nous préoccuper des commentaires fournis sur ce sujet 
par les autorités fédérales, nous prenons à la lettre Tart. 10 de la 
Convention de 1869, ce texte ne semble pas, au premier abord, 
avoir voulu exclure l'établissement en Suisse de la tutelle des 
mineurs français et réciproquement, car cet article ne renvoie de- 
vant le for d'origine que lorsqu'il y a contestation. 

* V. Alex. Martin, Le traité de 1869 au pointée vue de la tutelle 

et des successions. 

9 
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148. — L'interdiction judiciaire diin individu est 
celle qui est prononcée par les tribimaux à raison de 
ses facultés intellectuelles; nous n'avons pas à nous 
occuper des autres genres d'interdiction. 

Cette matière, qui peut se rattacher au régime de 
la tutelle en général (Code civil français, art. 509) 
a fait l'objet, dans toutes les lois de procédure, de 
prescriptions spéciales. 

Les actions en interdiction et en dation de conseil 
judiciaire ne constituent pas des questions d'état car 
elles n'ont d'influence que sur la capacité * . 

149. — Le for du domicile du défendeur apparaît 
dans les actions en interdiction comme devant s'im- 
poser avec plus de rigueur que dans toute autre 
matière, car ce n'est pas seulement l'intérêt du défen- 
deur lui-même et de sa famille qui est en question, 
mais bien aussi celui des tiers du pays dans lequel 
le défendeur est domicilié et, sans oser assimiler l'in- 
terdiction a une simple mesure de police et de sûreté, 
on ne saurait néanmoins méconnaître qu'il y a dans 
cette mesure une protection accordée aussi bien au 
profit de tous qu'à celui du défendeur lui-même. 

De plus un intérêt de procédure doit aussi dans la 
plupart des cas influer sur la compétence. En effet, 
presque toujours les enquêtes ne peuvent être faites, 
les témoignages ne peuvent être recueillis, l'inter- 
rogatoire ne peut avoir lieu, ou ne peut être utilement 
fait dans une instance en interdiction qu'au lieu du 

' Aubry et Rau, II, | 52. 
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domicile même où les faits qui démontrent Futilité 
de l'interdiction nse sont passés. 

Cette question de compétence peut se compliquer 
lorsque la personne à interdire est un incapable, un 
mineur, une femme mariée et que leur résidence n'est 
pas la même que le domicile du père, du tuteur ou du 
mari, qui selon les circonstances doivent être mis 
en cause. 

La question de compétence peut s'aggraver encore 
par la nécessité qu'il y a de faire convoquer un con- 
seil de famille pour préaviser sur l'interdiction récla- 
mée, convocation qui dans bien des cas ne peut avoir 
lieu que dans le pays même dont le défendeur en 
interdiction est ressortissant. 

150. — La convention judiciaire du 15 juin 1869 
entre la France et la Suisse a prévu dans son art. 10 
les contestations pouvant naître relativement à l'éta- 
blissement et à l'administration de la tutelle des in- 
terdits. 

La doctrine ' et la jurisprudence ^ paraissent d'ac- 
cord pour comprendre dans cette expression « tutelle 
des interdits * la dation d'un conseil judiciaire. 

La convention franco-suisse a cru devoir adopter 
le for d'origine pour statuer sur les contestations re- 
latives à l'établissement et l'administration de ce 
genre de tutelle, comme conséquence, semble-t-il 
résulter de l'art. 10 de la dite convention, de ce que 

* Ch. Brocher. Commentaire du traité franco -suisse du 15 jwiw 
1869, p. 75. 

* Nîmes, 28 février 1881. Gazette des Tribunaux du 3 avril 1881. 
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cette même tutelle doit être régie par la législation 
du pays d'origine. 

Nous retrouvons encore cette connexion, pour ne 
pas dire cette confusion, entre la compétence législa- 
tive et la compétence judiciaire ; aussi les critiques 
déjà adressées à cette même convention au sujet de 
la tutelle des mineurs, trouvent-elles de nouveau leur 
place ici. 

151. — En Suisse, la jurisprudence fédérale ne 
parait pas avoir eu souvent l'occasion de trancher ces 
questions d'interdiction ; dans un seul cas le Tribunal 
fédéral a paru affirmer la compétence exclusive du 
for d'origine '. 

152. — En France on admet exclusivement dans 
l'ordre interne, le for du domicile du défendeur et 
pas d'autre ^ La doctrine française descend même 
dans le cas où l'interdiction est poursuivie d'office, à 
la requête du ministère public et pour cause de fureur, 
jusqu'au for de* la résidence'. 

Dans l'ordre international, la jurisprudence fran- 
çaise n^oflfre pas beaucoup de documents sur la ques- 
tion, toutefois il peut être utile de citer quelques rares 
arrêts: de la cour de Rouen du 5 décembre 1853 *, 

' Trib. féd., arrêt du 10 juin 1876. Gotlmey, Gazette des Tribu- 
naux suisses, 1876, p. 169. 

2 Demolombe, VIII, n<» 482. Valette sur Proudhon, L'état des 
personnes, II, p. 521. 

» Demolombe. I, n« 70; VIII, n« 483. 

* D. P., 54, 2, 123. 
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qui décide qu'il peut être donné un conseil judiciaire 
à un étranger résidant en France et qui n'y a mmun 
parent connu ; de la cour de Caen du 29 janvier 1873 ', 
qui consacre le for du domicile pour l'action en inter- 
diction d'un étranger, en considération de ce qu'il n'a 
plus de domicile dans son pays d'origine et qu'il sera 
plus facile d'examiner dans le ressort où il réside si 
son état et ses habitudes motivent son interdiction ; 
et aussi un jugement du Tribunal civil de la Seine du 
7 avril 1876 * lequel a admis qu'en supposant même 
que les tribunaux français ne soient pas compétents 
dans certains cas pour statuer sur Tétat civil d'un 
étranger et pour modifier sa capacité juridique, en ce 
qui concerne les actes passés en France, les juge- 
ments prononçant l'interdiction d'un étranger peuvent 
néanmoins acquérir force de chose jugée, lorsqu'ils 
ne sont pas attaqués dans les formes et dans les délais 
indiqués par la loi. 

153. — Statuant sur une demande en interdiction, 
les tribunaux belges se sont déclarés compétents lors- 
que le défendeur étranger est domicilié en Belgique ^ . 

La jurisprudence des tribunaux italiens est encore 
hésitante sur l'admission du for du domicile. Un arrêt 
de la cour de Milan du P'^ juillet 1872 qui admettait 
la pleine compétence des tribunaux italiens pour pro- 
noncer Tinterdiction d'un étranger domicilié en Italie 



• D. P., 76. 2, n\. 

* Joum. Dr. int. privé, 1877. p. 146. 

« Liège, 19 juin 1879. Pasicrisie, 1879, II, 353. 
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fut cassé par la Cour de cassation de Turin (Arrêt 
du 13 juin 1874 ^). Toutefois la jurisprudence ita- 
lienne n'est pas fixée sur cette question, car un arrêt 
de la cour de Lucques du P' septembre 1875 revient 
au for du domicile \ 

Le Code de procédure civile allemand dans son 
art. 594 renvoie l'action en interdiction à la juridic- 
tion à laquelle le défendeur est soumis à raison de 
son statut de juridiction général, statut qui ainsi que 
nous l'avons déjà constaté, est déterminé par le do- 
micile (même Code, art. 13) sans qu'une distinction 
soit faite entre le national et l'étranger. 

En Angleterre, d'après une réponse du Foreign- 
Office au ministère de la justice d^ Autriche, les tri- 
bunaux admettent le for du domicile et même de la 
simple résidence en matière d'interdiction. Ce que 
nous avons déjà dit en parlant de la tutelle des mi- 
neurs est pleinement applicable à la tutelle des inter- 
dits'. 

154. — L'interdiction judiciaire une fois pronon- 
cée, il reste à organiser la tutelle même de l'in- 
terdit. 

Cette tutelle ne peut être organisée d'une manière 
définitive que selon les lois de la nation à laquelle 
appartient l'interdit, sous réserve bien entendu des 



^ V. Norsa, Jurisprudence italienne, n° 197. 

^ Monitore dei tribunali, 1876, p. 356. Journ. Dr. int. privée 
1876, p. 215. 

^ Journ. Dr. int. privé, 1879, p. 521, article de M. J. Alexander. 
— V. aussi Journ, Dr. int. privé, 1881, p. 3^3. 
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mesures provisoires qui appartiennent aux tribunaux 
de chaque pays selon les circonstances. 

155. — Les mêmes auteurs, tribunaux et traités 
internationaux qui se rattachent uniquement au for 
d'origine consentent néanmoins à admettre le for du 
domicile et même le for de la simple résidence pour 
les mesures purement conservatoires, par Jexemple 
pour la nomination d'un simple conseil ou administra- 
teur provisoire. 

Il s'agit alors d'une véritable mesure de police et 
de sûreté (Code civil 3, § 1) suffisamment justifiée 
à l'égard des étrangers comme des nationaux. 

Déjà dans l'ordre interne, la doctrine et la jurispru- 
dence françaises admettent le for de la résidence du 
défendeur lorsque l'interdiction est poursuivie à la 
requête du ministère public et pour cause de fureur*. 

La convention franco-suisse du 15 juin 1869, dans 
son art. 10 qui indique le for d'origine pour l'interdic- 
tion même, a soin d'ajouter que c'est sans préjudice 
des mesures conservatoires que les juges du lieu de la 
résidence pourront ordonner. 

Les tribunaux italiens* sont toujours compétents 
vis-à-vis d'un étranger domicilié dans le royaume 
pour ordonner des mesures provisoires, tutélaires ou 
conservatoires, dans l'intérêt actuel de l'étranger et 
de sa famille et en vue des rapports qui peuvent exis- 
ter entre l'étranger et les citoyens de l'État : telle 



* V. Demolombe, I, n° 70; VIII, n*» 483 et arrêts cités. 

* V. Norsa, Jurisprudence italienne, n° 198. Cour Milan, 1er juil- 
let 1872. Cassation Turin, 27 juin 1874. — V. Fœlix, n^ 137. — 
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serait par exemple une mesure provisoire d'interdic- 
tion avec nomination d'un curateur temporaire au 
profit de l'étranger. 

En pareille éventualité, la demande en interdic- 
tion et en nomination du curateur est portée devant 
le tribunal du lieu où la personne, dont Tinterdictioii 
est poursuivie, est domiciliée (conformément à l'arti- 
cle 836, Code de procédure civile italien). 

156. — Mainlevée de V interdiction. — Encore dans 
ce cas, nous admettrons à la fois et le for d'origine et 
le for du domicile de l'interdit. 

La dernière compétence est d'autant plus incontes- 
table que le domicile de l'interdit n'est pas autre que 
celui de son tuteur et que le domicile de la tutelle 
étant une fois déterminé par les circonstances ou les 
lois qui la régissent, il ne doit pas être loisible au 
tuteur de l'interdit de déplacer selon son pur caprice, 
pendant la durée de l'interdiction, le domicile de la 
tutelle ^ . 



§ 4. Action en déclaration d'absence. 

157. — Généralités. 

158. — Divorce. 

159. — Présomption d'absence. 

160. — Déclaration d'absence. 

161. — Détermination du for. 

162. — Objections faites au for du domicile. 

163. — Jurisprudence française. 

* V. Biocbe. n« 66. Thomine-Desmazures. Il, w 1054. Démo 
lombe. VIII. n« 682. 
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157. — 11 est difficile de soutenir que l'action en 
déclaration d'absence soit une véritable question 
d'état ou de capacité, car en définitive l'absence, même 
déclarée, ne crée pas une incapacité suffisamment 
grave, générale et permanente. L'absent ne se trouve 
affecté que transitoirement pour ainsi dire ; ce serait 
plutôt le caractère de police civile et de procédure 
qui prédomine dans les mesures prises en telles cir- 
constances ^ . 

Constatons que dans cette matière des intérêts 
divers s'entremêlent, sans toutefois se combattre : 
l'intérêt de l'absent qui a besoin do la protection de 
la loi , l'intérêt des tiers qui peuvent avoir des droits 
sur les biens de l'absent, l'intérêt de la société qui 
exige que les biens ne restent pas longtemps sans pos- 
sesseur et sans maître et que l'exercice régulier de la 
possession ne soit pas interrompu pendant un temps 
indéterminé. 

Le droit public et le droit privé s'y rencontrent et 
s'y combinent. 

158. — Nous avons à envisager deux phases prin- 
cipales admises par la plupart des législations. 

La première de prévention ou de présomption d'ab- 
sence, la seconde de déclaration d'absence, pour nous 
servir des expressions du droit français. 

159. — a. Dans la première période àe prévention 
ou présomption d'absence, le présumé absent est ré- 

^ Y. Ch. Brocher, Dr. int. privé , n° 48. 
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puté plutôt vivant que mort; les mesures ordonnées 
par la loi auront un caractère simplement administra- 
tif et conservatoire. 

La prévention d'absence est au fond un simple fait 
qui doit, préalablement à toute mesure, être constaté. 

Pour le constater, les juridictions de diverses auto- 
rités ont été proposées : le for du domicile, celui de 
la situation des biens et pour les étrangers leur for 
d'origine. 

Comme il s'agit avant tout de pourvoir provisoire- 
ment à l'administration des biens, de prendre des 
mesures simplement conservatoires touchant aux lois 
de police et de sûreté, nous admettrons volontiers 
la compétence des autorités de la situation des biens 
et nécessairement aussi du domicile * . 

160. — h. Après un certain nombre d'années , naît 
l'action en déclaration d'absence. 

Cette deuxième période amène un nouvel ordre de 
choses : l'ouverture provisoire de la succession de 
l'absent (v. Code civil, art. 110, 822) qui est pré- 
sumé plutôt mort que vivant. 

Nous trouverons encore ici en conflit le for de la 
situation des biens, le for d'origine et celui du domi- 
cile. 

161. — Nous écarterons d'emblée le for de la situa- 
tion des biens ^ lieu dans lequel souvent l'absent n'aura 
jamais paru; ce ne serait certes pas là que l'on peut 

* Bonfils, De la compétence des tribunaux français, n° 78. 
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décider s'il doit être déclaré absent. L'application 
d'une pareille compétence pourrait aboutir à de véri- 
tables scandales \ 

Nous ne refuserons pas néanmoins aux autorités du 
lieu de la situation des biens, le droit et même le 
devoir de prendre certaines mesures simplement pro- 
visoires, au besoin même d'aviser d'une manière plus 
permanente, lorsqu'aucune décision quelconque ne 
serait prise par l'autorité compétente pour déclarer 
l'absence. 

Le for d'origine réunit encore moins de motifs que 
celui de la situation des biens, car l'intérêt des tiers 
exige que pour les mesures qu'il leur importe de 
prendre ils n'aient pas à rechercher trop loin une 
autorité compétente et que les preuves qu'ils ont à 
faire puissent être aisément produites. L'État lui- 
même, intéressé comme nous l'avons vu, ne doit pas 
non plus avoir à recourir devant une juridiction 
étrangère pour savoir ce qu'il doit faire en pareille 
occurrence. 

L'action en déclaration d'absence doit donc pouvoir 
être dévolue au tribunal du dernier domicile de Vah- 
sent (Code civil, art, 116). C'est là que l'individu 
national ou étranger est connu, c'est là que l'on peut 
facilement constater son absence et administrer à ces 
fins toutes les preuves voulues. 

« C'est d'ailleurs là que ses relations de résidence, 
« ses liaisons de parenté et d'alliance, ses rapports 
« d'intérêts, d'amitié et de connaissances, indiquent 

V. Valette sur Proudhon. Uétat des personnes, I, p. 258. 
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* qu'on peut le plus sûrement informer sur son 

* sort\ * 

N'est-ce point là du reste qu'il sera le plus aisé 
'examiner si l'absent a laissé une procuration pour 
l'administration de ses biens, pour statuer sur l'envoi 
en possession provisoire et plus tai-d définitif et sur les 
prétentions de ceux qui disent avoir sur ses biens des 
droits subordonnés à la condition de son décès ? Sauf 
ensuite à s'adresser aux autorités du lieu de la situa- 
tion des biens, pour pourvoir aux simples faits d'ad- 
ministration. 

162. — Les objections que l'on a fait valoir pour 
refuser aux tribunaux du domicile la juridiction né- 
cessaire pour déclarer Tabsence d'un étranger seraient 
en résumé, que la loi qui organise le régime de Fab- 
sence est un statut personnel, que cette loi modifie 
trop profondément la personnalité tout entière de 
l'absent, ses droits d'époux, de chef de la commu- 
nauté, de père, d'administrateur du patrimoine com- 
mun, etc. ^ 

Mais n'est-ce point confondre la compétence légis- 
lative et la compétence judiciaire, la loi à appliquer 
au fond et la juridiction qui statuera sur la question 
qui nous occupe ? 

163. — La jurisprudence française a senti toute la 
difficulté qu'il y avait à refuser de déclarer l'absence 

* V. Valette sur Proudhon. L'état des personnes, I, p. 272. 

* Bonfils. De la compétence des tribunaux français à l'égard des 
étrangers, iP 78. 
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d'un étraDger, mais pour remédier à cette anomalie 
sans trop porter atteinte aux errements communé- 
ment admis, elle a lié deux idées complètement indé- 
pendantes l'une de l'autre, celle d'absence à celle 
d'envoi en possession des biens qui n'en est que la 
conséquence ; et s'appuyant sur ce principe constant 
que les immeubles possédés par un étranger sont régis 
par la loi française et que les actions relatives à ces 
immeubles doivent être portées devant les tribunaux 
français, elle a prononcé^que la demande en déclara- 
tion d'absence d'un étranger, lorsqu'elle a pour objet 
de se faire envoyer en possession des biens appar- 
tenant en France à cet étranger, est compétemment 
soumise aux tribunaux français ^ . 

N'est-il pas préférable, puisqu'il est impossible 
aujourd'hui de refuser aux étrangers cette juridiction 
à laquelle ils ont certes droit, de proclamer franche- 
ment cette compétence plutôt que de louvoyer pour 
arriver à un résultat commandé par la force des 
choses ? 

» Douai, 2 août 1854. D. P., 1855. 2. 4. 
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L'examen détaillé que nous venons de faire de la 
juridiction à appliquer aux diverses actions concer- 
nant l'état et la capacité des étrangers nous a montré 
qu'à côté des considérations générales, que l'on peut 
faire valoir contre la doctrine trop absolue du seul 
for d'origine, viennent se placer, pour la plupart de 
ces questions d'état et de capacité, des motifs parti- 
culiers qui corroborent ces mêmes considérations. 

Nous avons constaté dans la plupart de ces mêmes 
questions d'état et de capacité les scrupules d'une 
doctrine dont les adhérents augmentent tous les jours 
et les efforts constants et souvent inconscients de la 
jurisprudence en faveur de l'admission du for du do- 
micile. 

Rien de ce qui intéresse les étrangers ne saurait 
nous trouver indifférents, et leur protection, car il 
s'agit bien ici de leur protection, n'est jamais plus 
complète que lorsqu'ils sont placés quant à l'exercice 
des droits civils sur le pied d'égalité avec les citoyens 
du pays dans lequel ils sont domiciliés. 

Déjà la Constitution fédérale du 29 mai 1874 a 
déclaré, dans son art. 60, que tous les cantons sont 
obligés de traiter les citoyens des autres États confé- 
dérés comme ceux de leur État pour tout ce qui con- 
cerne les voies juridiques, et allant plus loin, dans 
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son art. 46, elle pose en principe que les personnes 
établies en Suisse sont soumises, dans la règle, à la 
juridiction du lieu de leur domicile en ce qui concerne 
les rapports de droit civil. 

N'y a-t-il pas là à la fois le germe d'une législa- 
tion conforme aux nécessités actuelles et un exemple 
à suivre? 

Mais appartient-il à une doctrine isolée, au seul 
droit positif d'un pays, de proclamer les véritables 
principes relatifs à cette protection? La fixation uni- 
latérale des droits des étrangers n'aboutit trop sou- 
vent qu'à soulever de nouvelles difficultés, qu'à faire 
, surgir de nouveaux conflits. 

Loin de nous la pensée de diminuer la force de la 
loi et de la doctrine surtout, dans cette partie du 
droit privé, mais néanmoins on ne peut que constater 
l'absence de sanction dans le domaine international et 
se demander où sera l'obligation de respecter ces lois 
promulguées par d'autres. 

« Cette objection^ pouvait sembler puissante, aussi 
« longtemps qu'on se figurait les souverainetés comme 
« des pouvoirs dégagés de toute obligation. Il n'était 
« possible d'y répondre autrement qu'en se livrant à 
« des considérations d^intérèt bien entendu. Nous 
« inclinons à penser que, même sur ce terrain, l'on 
< pourrait trouver de solides arguments à invoquer. 

* Les nouvelles doctrines qui se sont formées quant 
<»c à la souveraineté sont venues y ajouter la force mo- 

* raie dont elles sont revêtues. 

* Gh. Brocher, Cours de d7*oit international privé, p. 18. 
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* Cette force morale, agissant dans le même sens 
« que l'intérêt bien entendu, s'appuie sur des exigen- 
« ces sociales: de plus en plus reconnues et ne peut 
« manquer d'agir sur l'opinion publique dont la puis- 
« sance va toujours en grandissant. 

« L'État qui se refuserait de se prêter à cette har- 
« monie généralement jugée nécessaire, ne tarderait 
« pas à devoir rentrer dans la voie communément 
« suivie. 

* Ce sont là des moyens de coercition qui ne sont 
* pas sans valeur ; il est d'ailleurs facile d'en aug- 
« menter la force en recourant à des traités diploma- 
« tiques. * 

Parmi les modes divers de réalisation et de progrès 
du droit privé international nous placerons donc au 
premier rang les conventions internationales ; déjà de 
nombreux traités, sur diverses branches du droit 
civil et commercial, sur la compétence, sur l'établis- 
sement, sont intervenus et se multiplieront de plus en 
plus; souhaitons que cette partie si importante du 
droit privé, à laquelle nous nous sommes un instant 
arrêté, éveille enfin en sa faveur la sollicitude des 
gouvernements. 

Ces derniers ne feront pas seulement alors une œu- 
vre de justice, ils rempliront en même temps un véri- 
table devoir d'humanité. 
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